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Presentazione 


Nel mese di gennaio 2020 è stata dichiarata l’emer- 
genza sanitaria globale dall’organizzazione mondiale 
della sanità. Il contagio da coronavirus è stato definito 
una pandemia cioè “un nuovo virus che si diffonde in 
tutto il mondo e contro il quale la maggioranza degli 
uomini non ha difese immunitarie”. 

Anche l’Italia ha dichiarato lo stato d'emergenza 
con decreto: seguono D.P.C.M. ed ulteriori decre- 
ti-legge volti a contrastare la diffusione del virus con 
conseguenti restrizioni delle libertà personali dei cit- 
tadini dapprima nei territori direttamente colpiti, poi 
in tutta Italia. 

Con il termine “emergenza” nell’ambito delle 
scienze sociali si intende definire “situazioni improv- 
vise di difficoltà 0 pericolo, a carattere tendenzialmente 
transitorio, le quali comportano una crisi di funziona- 
mento delle istituzioni operanti nell'ambito di una de- 
terminata compagine sociale” '. Lo stato di emergenza, 
di regola, tradotto in terminologia giuridica, viene 
definito come “stato d'eccezione”. Tuttavia, risulta evi- 
dente la difficoltà di racchiudere in un unico concetto 
una pluralità di situazioni emergenziali che possono 
manifestarsi in maniera differenziata e che, nel com- 
plesso, generino una sospensione temporanea (più o 
meno significativa) dei diritti costituzionali. È, quindi, 
interessante indagare e ricostruire i limiti della con- 
figurazione dello stato d'emergenza nelle democrazie 
moderne e, in particolare, nel sistema italiano, in una 
prospettiva trasversale che attraversa le più importanti 
branche del diritto. 

Lo stato di eccezione è stato descritto dalla scienza 
politica come una articolare concezione del potere po- 
litico [...] che impone di sospendere il rispetto delle leggi 
scritte e di dedicarsi con tutte le forze al superamento del- 
la situazione stessa” °. La natura sospensiva intrinseca 
di tale situazione genera numerosi dubbi dogmatici e 
di compatibilità con lo Stato di diritto e, più in gene- 


* A. Pizzorusso, Emergenza, stato di, in Enciclopedia delle 
Scienze sociali, Treccani, 1993, disponibile qui: www.treccani. 
itlenciclopedia/stato-di-emergenza_%28Enciclopedia-delle-scien- 
ze-sociali%29/. 

? Voce “Stato d'eccezione” in Wikipedia, disponibile qui: /ttps:// 
it.wikipedia.orglwiki/Stato_d%27eccezione. 


rale con alcuni dei principi posti a presidio dei diversi 
sistemi che caratterizzano le molteplici branche del di- 
ritto. Lasciando da parte la problematica (affrontata 
dai costituzionalisti) se lo stato d’eccezione sia parte 
integrante del potere costituito o piuttosto una riap- 
propriazione — seppur temporanea — del potere costi- 
tuente, emergono differenti formulazioni dello stesso 
considerato da Schmitt come uno stato intermedio tra 
natura e stato di diritto e da Kelsen invece come stato 
pre-giuridico. 

Schmitt? configura lo stato d’eccezione come pa- 
radigma di governo ordinario, un perenne stato d’ec- 
cezione manifestazione della sovranità: “Sovrano è chi 
decide sullo stato d'eccezione”. Tuttavia, tale inquadra- 
mento non può non collidere con la necessità di li- 
miti predeterminati alla sovranità caratteristica dello 
Stato di diritto, giungendo, in mancanza ad una vera 
e propria negazione dello stesso. Espressione della ri- 
costruzione schmittiana è stata la Costituzione di Wei- 
mar che prevedeva" la sospensione parziale o totale dei 
diritti costituzionalmente garantiti per ristabilire l’or- 
dine e la sicurezza pubblica senza alcun limite tempo- 
rale. In tale impostazione affonda le sue radici lo stato 
totalitario di Hitler fondato sulla perenne emergenza. 

Successivamente, lo stato d’eccezione è stato preso 
in considerazione non più come espressione di ordina- 
rietà, ma come condizione straordinaria ammessa in 
situazioni di una tale gravità da porre in discussione la 
vita stessa dello stato. Agamben intercetta un esempio 
di “stato di eccezione” già presenta nel diritto romano: 
lo iustitium, proclamato mediante senatus consultum 
ultimum in caso di grave pericolo per la Repubblica e 
determinante la momentanea sospensione delle leggi 


* C. SCHMITT, La dittatura, opera del 1921, edizione a cura di A. 
Caracciolo ed. Settimo Sigillo-Europa Lib. Ed. 2015. 

4 Art 48 Cost., WEIMAR «Il presidente puo” prendere le misure 
necessarie al ristabilimento dell’ordine e della sicurezza pubbli- 
ca, quando essi siano turbati o minacciati in modo rilevante, e, 
se necessario, intervenire con la forza armata. A tale scopo puo’ 
sospendere in tutto o in parte la efficacia dei diritti fondamentali 
stabiliti dagli art. 114, 115, 117, 118, 123, 124 e 153”. Di tutte 
le misure prese ai sensi dei precedenti commi il Presidente deve 
senza indugio dare notizia al Reichstag. Le misure stesse devono- 
essere revocate se il Reichstag lo richieda». 
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e l'attribuzione ai magistrati di un potere illimitato. 
L'esercizio di tali poteri pur se illimitato e svincolato 
dalla legge, trovava in ogni caso il suo fondamento nel 
diritto che subiva un'autosospensione. 

Lo studioso lo definisce come “paradossale istituto 
giuridico che consiste unicamente nella produzione di un 
vuoto giuridico”. Da tale istituto si ritiene sia derivata 
la differenza riconosciuta dal nostro sistema tra “pie- 
ni poteri” (non ammessi) e “poteri necessari” (consen- 
titi purché funzionali alla conservazione stessa dell’or- 
dine democratico). Durante la vita di un ordinamento 
possono, infatti, verificarsi circostanze e avvenimenti 
di tale straordinarietà da far sì che la necessità diventi 
fonte autonoma di diritto”. 

Esistono, infatti, nella Costituzione molteplici rife- 
rimenti a situazioni eccezionali legittimanti (art. 13 e 
81 Cost.), a situazioni di urgenza (artt. 13, 21, 72, 73 
e 77 Cost.), a situazioni di necessità (art.13, 50 e 77 
Cost.): infine, ma non per importanza, l’art. 16 Cost. 
stabilisce che possano essere poste limitazioni alla li- 
bertà di circolazione e di soggiorno per “motivi di sa- 
nità o di sicurezza”, ma solo se previste dalla “legge” e 
“in generale”. Nessuna di queste disposizioni, tuttavia, 
ammette che si possa “sospendere” il diritto e attribu- 
ire ad alcuno “pieni poteri”, non per ragioni di sanità 
pubblica e, anche per lo “stato di guerra” (artt. 78 e 
87 Cost.), è previsto che sia dichiarato dal Presidente 
della Repubblica a seguito di delibera del Parlamento, 
il quale conferisce al “Governo” i “poteri necessari”, 
così come solo per “il tempo di guerra” è possibile “de- 
rogare” i principi del giusto processo ex art. 111 Cost.; 
gli stessi Tribunali militari in tempo di guerra hanno 
la giurisdizione “stabilita dalla legge” (art. 103 Cost.) e 
ancora solo “per legge” può essere prorogata la durata 
in carica delle Camere (art. 60 Cost.). 

Tali forme di stato di eccezione sono state qualifi- 
cate come stato di eccezione in “senso debole”. Ven- 
gono attribuiti poteri eccezionali, ma senza sottrarli 
ad alcun controllo, restando sempre possibile il ri- 
corso alla giustizia amministrativa per annullare atti 
che siano illegittimi o alla Corte costituzionale perché 
dichiari l'illegittimità costituzionale di atti aventi for- 
za di legge, che costituiscono la base legale degli atti 


° G. AGAMBEN, “Stato di eccezione”, Bollati Boringhieri, Torino 
2003, pag. 56; si sottolineano anche le recensioni di R. Simonci- 
NI. “Un concetto di diritto pubblico: lo stato di eccezione secondo G. 
Agamben”, in Diritto e questioni pubbliche, disponibile qui: www. 
dirittoequestionipubbliche.orglpage/2008_n8/2008-DQ_09_stu- 
di_Simoncini.pdf, ed ancora: SimoncINI, “G. Agamben, Stato di 
eccezione.” Homo sacer, II, I, Bollati Borighieri, Torino 2003 in 
Jura Gentium, Rivista di filosofia del diritto internazionale e del- 
la politica globale”, disponibile qui: 4t4ps:/www.juragentium.org/ 
bookslitlagamben.htm. 

° S. Romano, Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione del 
terremoto di Messina e di Reggio Calabria (1909), ora in Ip., Scritti 
minori, a cura di G. ZANOBINI, I, Giuffrè, 1950, rist.1990, 349 
ss.: per Romano la necessità si pone quale «fonte prima e origina- 
ria di tutto quanto il diritto, in modo che rispetto ad essa, le altre 
sono da considerarsi in certo modo derivate». 


amministrativi adottati ai vari livelli (Statali, regio- 
nali, ecc...). Si tratta di poteri non del tutto sottratti 
al “diritto”, pur non potendo essere considerati sulla 
base delle “ordinarie” categorie giuridiche, ma sulla 
base di categorie “non ordinarie” tanto în malam par- 
tem quanto in bonam partem. 

Occorre, dunque, ricostruire i limiti e le condizio- 
ni affinché questo “stato d’eccezione in senso debole” 
possa porsi in termini di compatibilità con lo Stato di 
diritto. 

La valutazione di compatibilità con lo Stato di di- 
ritto si fonda su alcuni criteri quali la temporaneità e 
la proporzione. La situazione di straordinarietà deve 
avere carattere temporaneo e, di conseguenza, anche 
la disciplina normativa non può che essere temporal- 
mente limitata al perdurare della situazione di fatto. 
Al contempo, il contenuto e la natura dei poteri pre- 
disposti per affrontare la situazione emergenziale deve 
essere connotato da una proporzione, nel senso di ido- 
neità ad uno scopo e di necessità degli stessi per la tu- 
tela dei beni potenzialmente pregiudicati, con il minor 
sacrificio possibile di altri beni. 

Tali criteri-principi guida sono valevoli in tutte le 
branche principali del diritto dal diritto costituzionale 
al diritto civile, dal diritto amministrativo al diritto 
penale, tributario e contabile. 

L'impatto della pandemia ha coinvolto, infatti, tut- 
te le branche ordinamentali e persino il diritto sovra- 
nazionale. 

È chiaro che a seguito dell’irruzione del “diritto 
dell’urgenza” sono emersi una serie di interrogativi che 
vanno dall’analisi della compatibilità con i principi ti- 
pici dell'ordinamento alla capacità di resistenza della 
normativa anche oltre il momento di crisi determi- 
nando una trasformazione radicale dell'ordinamento 
o alla sua ridotta operatività esclusivamente durante 
l'emergenza. 

Su tali aspetti si sviluppa la presente Opera con 
l'intento di esaminare in un'ottica trasversale le altera- 
zioni generate dal diritto emergenziale e elaborare ri- 
flessioni, individuando i profili critici, nel tentativo di 
dotarsi di una lettura interpretativa di regole, principi 
e fenomeni che hanno subito l’impatto della legisla- 
zione emergenziale. Seicento pagine, quaranta contri- 
buti di studiosi e docenti, un lavoro nato dall’urgenza 
dettata dal nuovo scenario provocato dalla pandemia 
che affrontano in chiave critica la legislazione emer- 
genziale emanata durante il periodo di crisi dovuto alla 
diffusione del Covid 19, con un paese in ginocchio 
soprattutto sotto il profilo economico. 

L'analisi si sviluppa in sei macro aree (Diritto costi- 
tuzionale, Diritto processuale, Diritto civile e commer- 
ciale, Diritto penale, Diritto amministrativo e proces- 
suale amministrativo, Diritto tributario e processuale 
tributario) che pongono al centro le problematiche 
relative al rapporto tra diritto all'istruzione e il blocco 
dovuto al lockdown, alla necessità di coordinamento 


tra comuni, regioni e governo centrale, alla questione 
della giustizia, come lo stallo nei processi penali e civi- 
li, ma anche alle regole del commercio (basti pensare a 
questioni come la movida), agli investimenti firmati in 
un regime di emergenza in materia sanitaria e in tanti 
altri aspetti (come la sanificazione o la ricerca) tornati 
in modo prepotente al centro dell'agenda politica del 
Paese. Con l’auspicio che le criticità ordinamentali, 
ma soprattutto politiche, sollevate non restino confi- 
nate al momento emergenziale e dimenticate una volta 
rientrata la straordinarietà, ma costituiscano un faro in 
una prospettiva di miglioramento per far sì che ogni 
eventuale emergenza futura trovi un ordinamento sal- 
do e pronto a fornire risposte risolutive. Solo in tal 
modo si potranno cercare soluzioni nell’ordinarietà 
del sistema e sempre meno nel tanto controverso stato 
di eccezione. 
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abstract 

In this contribution, we will try to analyze the main 
constitutional implications of the health emergenoy, re- 
flecting on some ofthe most significant aspects of the crisis 
from the legal point of view. 


keywords 
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abstract 

Nel presente contributo si proverà ad analizzare le 
principali implicazioni costituzionali dell'emergenza sa- 
nitaria, riflettendo su alcuni degli aspetti maggiormente 
significativi della crisi dal punto di vista ordinamentale. 


parole chiave 
Emergenza — Crisi — Principi costituzionali — Lavoro 
— Salute. 


sommario 

Premessa — 1. L'unità nazionale al tempo della pande- 
mia. — 2. Il rilievo costituzionale del diritto al lavoro 
nell’assiologia della crisi. — 3. L'impatto sulla Costitu- 
zione economica. — 4. La compressione del diritto di 
tutela giurisdizionale. — 5. A mo’ di conclusioni. Per 
un riscatto del primato del diritto. 


Premessa 

L'emergenza sanitaria in corso si è rivelata anche 
un'emergenza giuridica, nella misura in cui ha deter- 
minato non poche tensioni ordinamentali, sollecitan- 
do in più parti e sotto diversi profili la nostra Carta 
fondamentale. 

Non c'è articolo della Costituzione che possa esse- 
re ritenuto davvero estraneo a un avvenimento che ha 
inciso in modo pesante praticamente su ogni aspetto 
della vita del Paese e i cui effetti saranno ancora avver- 
titi a lungo dalla collettività. 

In previsione dell’esaurirsi dell’ondata dei contagi, 
occorrerà valutare lucidamente e senza emotività quali 
conseguenze avrà prodotto la crisi sulla finanza nazio- 


| principi costituzionali alla prova dell'emergenza sanitaria 


nale e sull’effettività dei diritti per provare a ipotizzare, 
poi, percorsi di ripresa. 

In un momento come questo, il giurista non può 
permettersi di abdicare al proprio ruolo di osservatore 
della realtà, essendogli richiesto, oggi come non mai, 
un contributo costruttivo di analisi e di idee. 

Sebbene la Costituzione non preveda espressamen- 
te una disciplina dello stato d’eccezione, non si può 
negare, comunque, che la stessa racchiuda gli elementi 
utili a fornire un inquadramento giuridico della situa- 
zione e, a ben vedere, gran parte di quelle risposte che 
a volte si va cercando invano altrove. 

Il testo costituzionale richiama, ad esempio, i casi 
straordinari di necessità e di urgenza (art. 77) e lo stato 
di guerra (art. 78), ma non anche un regime giuridico 
puntuale delle libertà fondamentali per casi del genere. 

Eppure, anche in presenza di tali fenomeni, essa 
possiede gli anticorpi per reagire, dovendo fungere da 
presupposto unico per l'adozione, ove necessario, di 
atti restrittivi delle libertà fondamentali. 

Nel presente contributo si cercherà di ragionare, in 
chiave problematica e senza alcuna pretesa di esausti- 
vità, su alcune delle molteplici implicazioni costituzio- 
nali scaturenti dalla vicenda, tenuto conto che gli svi- 
luppi al momento in cui si scrive non consentirebbero 
comunque analisi definitive, ma tutt'al più riflessioni 
in itinere. 


1. L'unità nazionale al tempo della pandemia 

Ai fini giuridici, si può sostenere che la pandemia 
abbia rappresentato un'occasione per testare, anzitut- 
to, la tenuta del principio di unità nazionale di cui 
all’art. 5 Cost., in relazione a una molteplicità di punti 
di vista, dall’unità dell'indirizzo politico alla coesione 
sociale e territoriale. 

Ed invero, ancor meno dinanzi ad un accadimento 
così sconvolgente si può pensare di considerare l’ordi- 
namento giuridico disgiuntamente dalla collettività su 
cui il fenomeno è destinato ad avere impatto. 


* Tra le varie sedi di confronto emerse in questo periodo, si segna- 
la, per lo spessore del dibattito e per il livello dei contributi, la Tri- 
buna dell’associazione Italiadecide dedicata all'argomento, con- 
sultabile al seguente link: 4ttp://www.italiadecide.it/la-tribunal. 


Il titolo V, parte II, che dell’art. 5 Cost. costitu- 
isce la proiezione naturale, diviene una delle parti 
della Carta maggiormente sollecitate dall'emergenza, 
in quanto luogo qualificato in cui trovano sintesi Sta- 
to-apparato e Stato-comunità, per i motivi che ci si 
accinge ad osservare. 

Il fenomeno, in particolare, ha investito gli ambiti 
di competenze previsti dall’architettura costituzionale, 
facendo emergere in maniera evidente le contraddi- 
zioni già espresse in forma embrionale dalla riforma 
del 2001, tanto più in una fase in cui la certezza delle 
regole reclamerebbe un'attenzione, se possibile, ancora 
maggiore rispetto all’ordinario. 

Nella circostanza, soprattutto nel momento in cui 
la curva dei contagi era al picco, è sembrato mancare 
un adeguato raccordo tra i vari livelli di governo da 
cui sono provenute misure non sempre coordinate tra 
loro, che hanno contribuito ad ingenerare un senso di 
smarrimento nel corpo sociale. 

Non si può dire che le sedi istituzionali previste 
(penso, in primo luogo, alla Conferenza Stato-Regio- 
ni, senza tener conto qui del livello comunale) abbiano 
dimostrato particolare efficienza, viepiù in una situa- 
zione del genere che avrebbe richiesto un funzionale 
coordinamento tra i livelli di governo. 

L'osservata esigenza di certezza evidenzia tutta la 
propria drammatica importanza, nella prospettiva di 
preservare le diverse declinazioni della sicurezza na- 
zionale, dalla sfera sanitaria all'ordine pubblico, grave- 
mente minacciato dagli scenari di povertà che vanno 
a profilarsi, come già testimoniano alcuni tristi fatti di 
cronaca registrati nelle ultime settimane. 

L'affermazione dell’unità nazionale nella dimen- 
sione dell’indivisibilità di cui all'art. 5 Cost. dovreb- 
be indurre, peraltro, un profondo ripensamento del 
progetto di regionalismo differenziato ai sensi dell’art. 
116, co. 3 Cost., che era stato recentemente rilanciato 
con un entusiasmo forse eccessivo a fronte della forza 
d'urto di cui è risultato munito, alla prova dei fatti, il 
sistema delle autonomie. 

È verosimile che il progetto potrà essere definiti- 
vamente archiviato, ancor più alla luce degli equilibri 
politico-istituzionali che si andranno a delineare in 
concreto alla fine dalla pandemia. 


2. Il rilievo costituzionale del diritto al lavoro 
nell'assiologia della crisi 

Analogamente, la situazione di eccezionalità che 
si è verificata ha dato luogo, per larghi tratti, ad una 
sospensione di fatto di diritti e libertà costituzionali, 
come si avrà modo di osservare infra, spesso oltre ogni 
limite di ragionevolezza. 

In vista delle prossime fasi, sarà necessario, com- 
patibilmente con la cura della salute pubblica — che 
riveste un rilievo prioritario sul piano logico-giuridi- 
co (come testimoniato finanche dal tenore letterale 





dell'art. 32 Cost.) — ripristinare il godimento di tali 
diritti e libertà, rimettendo, ad esempio, il lavoro al 
centro delle politiche pubbliche, in coerenza con il suo 
posizionamento nell’assiologia costituzionale. 

È soprattutto in circostanze drammatiche come 
questa che può venir fuori in maniera evidente l’in- 
timo collegamento tra diritto al lavoro e dignità della 
persona, conformemente all’itinerario ideale che uni- 
sce gli artt. 1, 2, 3 e 4 Cost., che pure troppe volte si 
tende a dare per scontato nella vulgata corrente. 

Dalla garanzia del diritto al lavoro, da esercitare in 
condizioni di sicurezza sanitaria, dipende in concre- 
to la realizzazione dell'individuo e, di conseguenza, 
il progresso materiale e spirituale della società, valori 
che, mai come in questo periodo, appaiono appannati. 

Accanto alle responsabilità dei pubblici poteri, ver- 
ranno maggiormente in rilievo anche le responsabilità 
personali e collettive dei cittadini, chiamati ad offrire 
una manifestazione plastica di quel principio di solida- 
rietà posto dall'art. 2 Cost. alla base del nostro stesso 
stare insieme. 

In questo frangente, la solidarietà assume rilievo so- 
prattutto nell’accezione di una cooperazione reciproca 
tra i consociati, che deve potersi tradurre, se del caso, 
in rinunce individuali a vantaggio del bene comune, 
commisurate, beninteso, alle possibilità di ciascuno in 
un'ottica di progressività. 

È opportuno, anzi, che tali sacrifici, compiuti in 
ossequio ai doveri costituzionali, risultino equamente 
distribuiti in seno alla società per potersi rivelare effet- 
tivamente funzionali ad una ripresa del Paese. 

Si richiede, pertanto, l'impegno comune di tutte le 
componenti della Repubblica, nessuna esclusa (a par- 
tire, naturalmente, dal livello istituzionale), a predi- 
sporsi, ciascuna in riferimento ai propri compiti, nella 
direzione dell’interesse generale. 


3. L'impatto sulla Costituzione economica 

Si è già avuto modo di accennare agli effetti econo- 
mici che la pandemia potrà produrre e che potranno 
essere compiutamente misurati solo nel lungo periodo. 

In questa sede ci si può limitare ad alcune osser- 
vazioni sommarie, funzionali, se non altro, a fornire 
un inquadramento della vicenda da una prospettiva 
costituzionale. 

Quel che è certo è che gli scenari che scaturiranno 
all'esito della crisi saranno comunque disastrosi e non 
sarà per nulla semplice ricreare le condizioni di parten- 
za, che pure, a loro volta, già si presentavano, da molti 
punti di vista, tutt'altro che rosee. 

Sarà, probabilmente, necessario ripensare il senso 
del ruolo dello Stato nell'economia, avendo l’emer- 
genza crudelmente smascherato i limiti del sistema 
vigente. 


? Ove la salute è espressamente qualificata come «fondamentale 
[corsivo aggiunto] diritto dell’individuo e interesse della comu- 
nità» (co. 1). 
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Non si tratta qui di rivendicare antiche posizioni 
statalistiche, che risulterebbero oggi del tutto anacro- 
nistiche, quanto piuttosto di riflettere sui fallimenti 
dell'economia globale instaurata negli ultimi decenni e 
sul conseguente drastico ridimensionamento del ruolo 
rivestito dai poteri pubblici. 

È evidente che certi processi non possono essere 
arrestati (ne andrebbe del progresso stesso del Paese 
e del suo inserimento nei mercati internazionali), ma 
appare altrettanto evidente anche che lo Stato debba 
riappropriarsi, ora o mai più, di responsabilità in am- 
bito economico che aveva progressivamente lasciato 
cadere. 

Ancora una volta la Costituzione deve essere presa 
a riferimento, contenendo i principi utili a guidare le 
politiche anche nelle fasi avverse. 

Del resto, gli istituti previsti dalla c.d. Costituzio- 
ne economica (artt. 35-47), che concorrono a definire 
un modello di economia certamente aperto all’interes- 
se generale, devono poter conservare pur sempre dei 
margini di validità anche — se non a maggior ragione 
— nell’attuale contesto. 

Si pensi, ad esempio, ai richiami ai «fini sociali» 
dell'attività economica (art. 41, co. 3 Cost.) o all’«in- 
teresse generale» di specifici settori produttivi (art. 43 
Cost.), che possono, nella circostanza, riacquistare un 
valore che sembrava dimenticato. 

Il processo di integrazione comunitaria non può 
avere azzerato completamente la vocazione solidaristi- 
ca espressa dal nostro ordinamento, tanto più che lo 
stesso diritto dell’Unione europea riflette, a sua volta, 
fin dalle sue premesse originarie, una forte dimensione 
sociale, sebbene a quest'ultima non si sia mai voluto 
riconoscere il rilievo che le compete. 

In altri termini, non si potrà prescindere da uno 
sforzo collettivo nella direzione del rafforzamento del 
collegamento — affermato in Costituzione eppure mai 
valorizzato a sufficienza dal legislatore — tra economia 
e fini sociali per sperare di conseguire un rilancio che 
altrimenti, in assenza di tali presupposti, diverrebbe 
pura utopia. 

In caso contrario, all’uscita dalla pandemia, il Paese 
si consegnerà definitivamente ad un destino di peri- 
feria dell'impero o, peggio ancora, di vera e propria 
colonia economica delle grandi potenze europee, che 
pure sembra stiano gestendo la crisi con minori con- 
traccolpi. 


4. La compressione del diritto di tutela 

giurisdizionale 

Accanto alle situazioni osservate nei paragrafi pre- 
cedenti, occorre considerare che la chiusura del Paese 
ha determinato anche una sostanziale sospensione del- 
le attività giudiziarie con una conseguente compres- 
sione della tutela dei diritti che a tutt'oggi perdura, 
perlomeno parzialmente, in attesa di un ritorno alla 
normalità. 


Si tratta di un aspetto meno indagato di altri, al 
quale non sembra che l'opinione pubblica, assillata da 
altre urgenze, abbia ancora dedicato la giusta attenzio- 
ne, sebbene, a ben vedere, non rivesta un'importanza 
minore rispetto, ad esempio, al diritto al jogging, in- 
vocato a gran voce nei primi giorni della quarantena. 

Eppure, l'efficienza della macchina giudiziaria co- 
stituisce uno dei metri principali attraverso i quali va 
misurata l’effettività democratica di un ordinamento. 

Ecco perché, una volta cessata la fase emergenziale, 
sarà necessario che la giurisdizione riprenda il proprio 
ordinario svolgimento al servizio dei cittadini cui tale 
funzione è rivolta. 

Lo strumento telematico rappresenta una possibi- 
lità per ovviare in parte all'emergenza e per accelerare 
l'ammodernamento della giustizia in corso da diversi 
anni ormai, ma non può supplire ir. toto alla celebra- 
zione dei giudizi in presenza, derogando al principio 
di oralità, in funzione del quale è stato concepito il 
nostro sistema processuale nei suoi fondamenti essen- 
ziali. 

Tra le priorità assolute deve esservi, pertanto, la ri- 
partenza a pieno regime delle attività giurisdizionali, 
poiché, in mancanza di una giustizia erogata in tempi 
ragionevoli e nel pieno rispetto delle garanzie detta- 
te dall'art. 111 Cost., nella società potranno trovare 
affermazione soltanto il caos e la legge del più forte 
(homo homini lupus). 

Dalla società, difatti, proviene un’immane doman- 
da di giustizia che è rimasta in larga parte trascurata 
in questi mesi e che non ammette più ritardi ulterio- 
ri, non potendo la legalità e la certezza dei rapporti 
giuridici restare vane aspirazioni di principio disattese 
dall’ordinamento. 

Non si può pensare, difatti, che il traffico econo- 
mico e le relazioni sociali possano veramente ripartire 
in mancanza di una giustizia riportata alle ordinarie 
condizioni di funzionamento in tutti i settori senza 
distinzioni. 


5. A mo' di conclusioni. Per un riscatto del primato 
del diritto 

Nei paragrafi che precedono si è scelto di prendere 
in esame solo alcuni degli aspetti interessati dall’emer- 
genza sanitaria, che, come si è già avuto occasione di 
osservare, ha investito anche altri e non meno signi- 
ficativi settori di rilevanza costituzionale (dal diritto 
all'istruzione scolastica alla libertà religiosa, ai diritti 
dei detenuti, per citare alcuni esempi), che meriteran- 
no nuovi specifici approfondimenti in una prossima 
sede. 

Ad una fase nella quale la natura ha preso il soprav- 
vento sull'uomo, imponendogli di piegarsi alle proprie 
leggi ineluttabili, dovrà seguire ora una stagione in 
cui il diritto ristabilisca finalmente il proprio primato 
sull'economia, orientandola verso obiettivi di giustizia 
sociale e di più equa distribuzione del benessere. 


Soltanto così si potrà immaginare una rinascita 
analoga a quella che vide protagonista il Paese all’in- 
domani della guerra, condizione che spesso in questi 
mesi è stata accostata alla situazione contingente in 
maniera non sempre appropriata, considerato che le 
premesse appaiono profondamente diverse in relazio- 
ne a molti aspetti. 

Diversamente, il clima di pacificazione che si era 
instaurato nei primi giorni dell'emergenza lascerà 
il posto ad un contesto di conflittualità sociale non 
meno grave dell'epidemia in sé, consegnando il Paese 
a scenari cupi. 

Va da sé che un evento calamitoso come quello che 
stiamo vivendo porti con sé anche il rischio, del tutto 
verosimile, di vedere accentuarsi le diseguaglianze e le 
ostilità sociali in un Paese che già evidenziava una certa 
spaccatura tra Nord e Sud, da sempre all’ordine del 
giorno del dibattito politico nazionale. 

Ecco perché, tanto più in un contesto di miseria e 
precarietà diffuse, non sarà affatto scontato promuo- 
vere un sentimento di solidarietà nazionale all’interno 
della comunità e, di conseguenza, mantenere vivo quel 
principio di unità che sopra si è avuto modo di illu- 
strare nelle sue molteplici declinazioni costituzionali. 

È fin troppo facile prevedere, vista la portata epo- 
cale della vicenda che segna senz'altro uno spartiacque 
nella storia del Paese, che da questa sfida dipenderà, in 
larga misura, la tenuta e la futura consistenza dei pre- 
supposti giuridici, morali e culturali sui quali era stato 
fondato a suo tempo il nostro modello di democrazia. 
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abstract 

This article aims to deeply investigate the consequenc- 
es of the Covid-19 pandemic in terms of the system of 
sources and the legislative model in Italy. After a recon- 
struction of the emergency constitutional framework and 
of the measures adopted in the fight against the epidemic, 
it is analysed the articulated legal debate on the subject. 
In particular, it is examined, from the Executive point of 
view and the decision-making process produced in it. In 
this context, in which the events of the law decrees and of 
the Prime Minister decrees take on specific relevance, it 
is reflected on the tensions that characterize the dynamics 
of political decision making and the relationship between 
the sources. Specifically, trying to distinguish the different 
faces that the emergency seems to take on: not only in 
the unprecedented contingent framework, but also in the 
legislative tendencies and the procedural distortions that 
have long been consolidating in the system. 
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abstract 

Il contributo approfondisce le conseguenze della pan- 
demia da Covid-19 sul piano del sistema delle fonti e del 
modello legislativo in Italia. Dopo una ricostruzione del 
quadro costituzionale dell'emergenza e delle misure adot- 
tate nel contrasto all’epidemia, si analizza l’articolato 
dibattito giuridico sul tema, indagandolo, in particolare, 
dal punto di vista dell'Esecutivo e del processo decisionale 
che in esso si produce. In questo contesto, in cui assumono 
specifico rilievo le vicende dei decreti legge e dei decreti 
del Presidente del Consiglio dei Ministri, si riflette sulle 
tensioni che caratterizzano le dinamiche della decisione 
politica e del rapporto tra le fonti, tentando di distingue- 
re i diversi volti che sembra assumere l'emergenza: non 
soltanto nell’inedito quadro contingente, ma anche nelle 
tendenze legislative e nelle distorsioni procedimentali che 
da tempo sono andate consolidandosi nel sistema. 


parole chiave 
Covid-19 — Emergenza — Sistema delle fonti — Mo- 
dello legislativo. 


Fonti del diritto e dinamiche decisionali alla prova della crisi sanitaria” 
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1. Introduzione 

La pandemia da Covid-19 ha rimesso al centro del 
dibattito giuridico (e costituzionalistico in ispecie) 
innumerevoli temi, di rimarchevole portata, teorica e 
fattuale. 

Trai possibili itinerari di ricerca, questo contributo 
considera l'emergenza dal punto di vista dell’Esecuti- 
vo; osserva, nel quadro delle scelte messe in campo dal 
decisore politico, le complesse vicende che hanno in- 
vestito il sistema delle fonti; indaga le dinamiche che si 
sono andate (ulteriormente) producendo nella forma 
di governo italiana, a partire dal rapporto tra Governo 
e Parlamento; riflette, infine, sulle tensioni cui è sotto- 
posto il sistema costituzionale'. 

Muovendo da un inquadramento teorico del mo- 
dello costituzionale italiano dell'emergenza, lo studio 
considera le disposizioni intese a configurare — in via 
interpretativa, stante l'assenza di una specifica disposi- 
zione sullo stato d'eccezione — le soluzioni previste dal 
Costituente per fronteggiare situazioni 07 ordinarie, 
connotate da eccezionalità, straordinarietà, urgenza. 
Quindi, dopo qualche notazione ricostruttiva (limita- 
ta al piano nazionale) delle misure adottate dal Gover- 
no in risposta all'emergenza sanitaria, si riflette sulle 


* Il presente lavoro riproduce, in forma ridotta e aggiornata, il 
saggio Il Governo nell’emergenza (permanente). Sistema delle fonti 
e modello legislativo a partire dal caso Covid-19, pubblicato in No- 
mos, 1, 2020, nell’ambito del focus della Rivista dedicato al tema 
Problemi giuridici dell'emergenza Coronavirus. 

* Cfr. F. LANCHESTER, La Costituzione tra elasticità e rottura, Mi- 
lano, Giuffrè, 2011, spec. 10-11, ove si riflette, guardando alle 
tensioni del modello costituzionale, sul «gioco interpretativo, cui 
cooperano vari soggetti, che individua l’elasticità del testo costi- 
tuzionale [e le] zone limite in cui l’elasticità del testo individua 
o una torsione plastica, con mutamento indelebile all’interno 
dell’area costituzionale, o un punto di rottura». 


prerogative — sempre più consistenti — dell'Esecutivo 
in ordine alla funzione legislativa: specifico rilievo, in 
questo quadro, è dato agli istituti cui si è fatto preva- 
lente ricorso in questa fase, quali il decreto-legge e, nel 
contesto di una riflessione sui poteri di ordinanza, il 
decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri. 

Il contesto più generale — segnato da complessità 
e, in considerazione della rapidità degli eventi, da non 
poche difficoltà di ponderazione analitica — non è tut- 
tavia schiacciato esclusivamente sul dato contingente. 
Ciò avrebbe indotto a un difetto di percezione circa 
le torsioni del modello di legislazione in atto e delle 
rispettive procedure: distorsioni che, come si dirà, al- 
meno quanto ad alcuni istituti — come i decreti-legge — 
hanno carattere risalente; e che, complice la trasforma- 
zione del sistema partitico, si sono stabilizzate, in via 
di fatto, in deroga al modello legislativo formale, con 
ricadute considerevoli sul sistema delle fonti e sulle di- 
namiche della forma di governo. Lo studio delle mi- 
sure, pertanto, non può trascurare la prassi politico-le- 
gislativa anche meno recente, in cui si rinviene una 
sorta di stabilizzazione dell'emergenza’: un paradigma, 
per così dire, di emergenza permanente, che ha assunto, 
innanzi a una nuova, reale, inedita crisi, misure ancor 
più significative. 


2. L'emergenza nella Costituzione italiana 

Come anticipato, la Costituzione italiana non pre- 
vede una clausola sullo stato di emergenza, di neces- 
sità’ o di eccezione‘, a differenza di quanto previsto 


? In tal senso, e per ulteriori apprendimenti, si v. S. STAIANO, Bre- 
vi note su un ossimoro: l'emergenza stabilizzata, in ID. (a cura di), 
Giurisprudenza costituzionale e principi fondamentali. Alla ricerca 
del nucleo duro delle Costituzioni, Atti del Convegno annuale del 
Gruppo di Pisa, Torino, Giappichelli, 2006. 

? Cfr. S. Romano, Saggio di una teoria sulle leggi di approvazio- 
ne(1898), ora in Scritti minori, I, Milano, Giuffrè, 1950, 83 s., 
secondo cui le situazioni di difficoltà elevano la necessità a fat- 
to di produzione normativa. Sul tema, altresì, si v. V. BALDINI, 
Emergenza costituzionale e Costituzione dell'emergenza. Brevi ri- 
flessioni (e parziali) di teoria del diritto, in dirittifondamentali.it, 
1, 2020, 885. 

4 Cfr. G. AGAMBEN, Stato di eccezione, Torino, Bollate Borin- 
ghieri, 2003; K. ScHMITT, Teologia politica. Quattro capitoli sulla 
dottrina della sovranità (1922), in Ip., Le categorie del ‘politico’, 
Bologna, Il Mulino, 1972, 33, secondo cui «sovrano è chi decide 
sullo stato di eccezione»; secondo questa tesi, lo stato di eccezione 
si manifesta come la forma legale di ciò che non può avere for- 
ma legale: dunque le misure assunte in regime di eccezione sono 
svincolate dal contesto di diritto; sul tema v. R. Ravi PINTO, Bre- 
vi considerazioni su Stato di emergenza e Stato costituzionale, in 
BioLaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2, 2020, 2; K. SCHMITT, 
Teologia politica, in G. MigLio, P. SCHIERA (a cura di), Le cate- 
gorie del politico, Bologna, Il Mulino, 1972, 33-3; G. SILVESTRI, 
Covid-19 e Costituzione, in unicost.eu, 10 aprile 2020, par. 1: «Lo 
stato di eccezione schmittiano — di questi tempi spesso evocato — 
presuppone invece uno spazio vuoto, deregolato e riempito dalla 
volontà del sovrano, inteso come potere pubblico liberato da 
ogni vincolo giuridico e capace di trasformare istantaneamente 
la propria forza in diritto». Hanno evocato questa circostanza 0 
ragionato su questi profili con posizioni differenti, C. ZuccHEL- 


in altri ordinamenti in Europa. Alcune Costituzioni 
democratiche del secondo dopoguerra, infatti, hanno 
positivizzato il concetto di stato di eccezione con spe- 
cifiche disposizioni’. Ma i Costituenti®, reduci dall’e- 
poca fascista e memori delle vicende della vicina Ger- 
mania’, non vollero introdurre nel testo costituzionale 
una previsione che potesse, anche lontanamente, rive- 
larsi quale grimaldello per derive autoritarie. 

È tuttavia possibile, in via interpretativa, rinvenire 
nel testo costituzionale una qualche forma di disci- 
plina — pur «ambigua, debole e frammentata»* — in 
tema di emergenza; o, quantomeno, alcune previsio- 
ni recanti specifiche ipotesi di spostamento della de- 
cisione politica sotto la titolarità di organi diversi da 
quello Legislativo; disposizioni intese al governo di 
situazioni extra ordinem e, in ispecie, a fronteggiare 
«minacce sempre più terribili con mezzi e strategie 
straordinari»?. Ciò, d’altronde, non vale soltanto per 
l'ordinamento italiano: «fonti di emergenza esistono 
— con nomi e forme diverse — in tutte le Costituzioni 
fondate sull’attribuzione ordinaria del potere legislati- 
vo al Parlamento rappresentativo [per] sopperire alle 
lentezze parlamentari e politiche che possono deter- 
minarsi nella sede parlamentare e che possono risultare 
insostenibili di fronte a situazioni di emergenza»!° e a 
fatti straordinari. 

Il concetto della straordinarietà — e, ancor più, 





LI, Lo “stato di eccezione” e i pericoli per la Costituzione che finisce 
violata, in Il Dubbio, 4 aprile 2020; G. AzzARiti, Editoriale. Il 
diritto costituzionale di eccezione, in Costituzionalismo.it, 1, 2020, 
I; A. VENANZONI, L’innominabile attuale. L'emergenza Covid-19 
tra diritti fondamentali e stato di eccezione, in Forum di Quader- 
ni costituzionali, 26 marzo 2020, spec. 9. Evocando lo stato di 
eccezione, cfr. L. Buscema, Emergenza sanitaria ed ordinamento 
democratico: questioni di metodo e di valore, in BioLaw Journal, 
18 marzo 2020, 3, in cui «l’ordinamento giuridico è sospeso e 
continuamente infranto»; P. BONETTI, Terrorismo, emergenza e 
costituzioni democratiche, Bologna, Il Mulino, 2006, 158. 

° Si pensi, ad esempio, ai casi di Spagna, Francia e Germania, 
cfr. R. Di Cesare, M. MERCURI (a cura di), Emergenza da CO- 
VID-19 e attività parlamentare: i casi di Francia, Germania e Spa- 
gna, Dossier servizio studi Senato, 180, marzo 2020. 

6 In dottrina, sul dibattito in Assemblea costituente sullo stato di 
eccezione, cfr. B. CHERCHI, Stato d'assedio e sospensione delle liber- 
tà nei lavori dell'Assemblea costituente, in Riv. Trim. Dir. Pubblico, 
1981, 1108 s.; F. CoLoNNA, Stato di pericolo pubblico e sospensione 
dei diritti di libertà dei cittadini, in Dem. e Dir., 1967, 263 s.; 
circa l’ipotesi dello stato d'assedio durante l’esperienza statutaria, 
si v. G. BASCHERINI, Lo stato d'assedio nell'esperienza statutaria 
italiana, in Giur. cost., 1994, 4268. 

? Si ricorda che l’art. 48 co. 2, della Costituzione di Weimar con- 
tribuì ad aprire la strada all’affermazione del regime nazista, in 
considerazione della previsione di uno stato di eccezione e della 
conseguente sospensione dei diritti fondamentali; Cfr. G. Sirve- 
sTRI, Covid-19 e Costituzione, cit. 

® Così, F. CLEMENTI, // lascito della gestione normativa dell’emer- 
genza: tre riforme ormai ineludibili, in Osservatorio AIC, 3, 2020, 
Z, 

® Così, G. AGAMBEN, Stato di eccezione, cit., 10. 

'° Così, G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionale, I, To- 
rino, Giappichelli, 1993, 174 s. 
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quello in discorso, di emergenza — può a sua volta 
risentire, anche dal punto di vista logico, di interpreta- 
zioni non univoche, pertanto rimesse alla discreziona- 
lità, in concreto, dei soggetti chiamati, caso per caso, 
alle valutazioni sui fatti contingenti e all’assunzione di 
responsabilità sulle conseguenti decisioni per affron- 
tarle. Qui, peraltro, si annidano le prime insidie in- 
terpretative nella valutazione di un fatto considerabile 
come emergenza; e, forse, risiedono i temi da indagare 
preliminarmente, per poi potere analizzare gli anelli di 
quelle articolate «catene»'! in cui si dipanano i com- 
plessi problemi correlati, specificamente, al sistema 
delle fonti del diritto. 

In un tentativo di corretta qualificazione dell’emer- 
genza, tra i (pochi) punti fermi vi è sicuramente quello 
della transitorietà della stessa e della provvisorietà delle 
misure impiegate per contrastarla: «l'emergenza è, per 
propria natura, destinata a cessare, anche in ragione 
delle determinazioni apprestate dallo Stato per fron- 
teggiarla; tali determinazioni, per propria natura, sono 
dunque provvisorie, imposte dall'emergenza e desti- 
nate a cessare con essa». Pertanto, l’irrinunciabile 
ricerca dell’equilibrio costituzionale in un ordinamen- 
to democratico, anche innanzi alle difficili e, talvol- 
ta, inedite sfide del governo dell'emergenza, non può 
che trovare fondamento, innanzitutto, nel concetto di 
provvisorietà: «la coppia concettuale complementare 
emergenza-provvisorietà va dunque ritenuta indisso- 
lubile, se si assume il punto di vista della legalità co- 
stituzionale»'. 

La difficoltà di ricostruire un modello univoco del 
concetto di emergenza nella Costituzione italiana sem- 
bra trovare conferma, tra l’altro, nell’indirizzo com- 
plessivo di politica legislativa del Costituente'‘: inte- 
so alla previsione, non tanto dell'emergenza, quanto, 
piuttosto, dell’urgenza; indirizzo politico-legislativo 
collocato in un modello sempre e comunque limitato, 
di procedure legislative derogatorie rispetto alla proce- 
dura «normale»'? e confinato nel perimetro delle dina- 
miche del circuito fiduciario Parlamento-Governo, e 
dei controlli cui esso è sottoposto. 

La disposizione che qui viene in rilievo, chiaramen- 
te, attiene alla previsione di atti aventi forza di legge (i 
decreti-legge) concepiti per disciplinare «casi straordi- 
nari di necessità e urgenza» (art. 77 Cost.) mediante 
il trasferimento, in capo al Governo, della prerogativa 
in ordine all'adozione — e alla connessa responsabilità 
politica! di tali atti: «il Governo adotta, sotto la sua 


" Ci si riferisce all’analisi di M. Luciani, // sistema delle fonti del 
diritto alla prova dell'emergenza, in Rivista AIC, 2, 2020. 

'? Così, S. STAIANO, Brevi note su un ossimoro: l'emergenza stabi- 
lizzata, cit., 650. 

1° Ibidem. 

!* Cfr., anche per il dibattito in Assemblea costituente, G. DE 
Minico, Costituzione emergenza e terrorismo, Napoli, Jovene, 
2016, spec. 34 s. 

!5 Cfr. art. 72, quarto comma, Cost. 

'° Pur non avendo recato indicazioni (specifiche) in ordine allo 


responsabilità» — di provvedimenti di natura provvi- 
soria del pari grado della legge'”, mediante l’«esercizio 
straordinario [...] di potestà legislative normalmente 
di spettanza parlamentare»!*. 

Accanto a questo caso di dislocazione di compe- 
tenze dal Legislativo all’Esecutivo, la Costituzione 
contempla, in tema di emergenza in senso più stretto, 
l'ipotesi della deliberazione dello stato di guerra!’ e 
il conseguente conferimento al Governo dei «poteri 
necessari» (art. 78 Cost.)?%; pertanto, non “pieni” po- 
teri, «secondo il principio di proporzionalità, che vale 
non soltanto per la restrizione dei diritti fondamenta- 
li, ma anche per le alterazioni del normale equilibrio 
costituzionale»?!. E, anche qui, recando un controllo 
ulteriore, inteso a sottrarre alle sedi della decisione 
politica l'esclusiva signoria di queste valutazioni, con 
la previsione del coinvolgimento del Capo dello Sta- 
to, quale garante dell’unità nazionale (art. 87, co. 9, 
Cost.)??. 

Gli istituti richiamati — gli articoli 77 e 78 Cost. 
— sono stati anche considerati in combinato disposto 
al fine della costruzione di un modello, pur minimo, 
inteso a coordinare competenze e poteri, in caso di 
guerra e di necessità, in una relazione che contempla 
il ruolo del Parlamento, del Governo e del Presidente 
della Repubblica. Del Parlamento: in ordine alla deli- 
berazione dello stato di guerra; e in ordine alla ipotesi 
di conversione del decreto-legge. Del Governo: circa 
l'assunzione dei poteri necessari a seguito della deli- 





stato di emergenza, la «Costituzione, nondimeno, non ha dimen- 
ticato il principio di necessità», così F. CinTIOLI, Sul regime del 
lockdown in Italia (note sul decreto legge n. 19 del 25 marzo 2020), 
in federalismi.it, 6 aprile 2020, 7. 

‘ Cfr. C. Esposito, Decreto-legge, in Enc. Dir., XI, Milano, 
Giuffre, 1962, 831 s.; F. S. MARINI, Le deroghe costituzionali da 
parte dei decreti-legge, in federalismi.it, 22 aprile 2020, 2. 

!* Così, P. PINNA, L'emergenza nell'ordinamento costituzionale ita- 
liano, Milano, Giuffrè, 1988, 33. 

!° Riflette in ordine all’ipotesi di estensione del modello dello 
stato di guerra a casi di emergenza come quella in discorso, A. 
D’aLoIA, Costituzione ed emergenza: l’esperienza del coronavirus, 
in Biolaw Journal, 2, 2020, 5-6, ove: «Dall’art. 78 Cost. It., se- 
condo me, si può e si deve prendere il modello [...] il Governo in 
prima linea, con i suoi apparati, i suoi strumenti normativi [...] 
il Parlamento a decidere preventivamente (per quanto possibile) i 
confini dei ‘poteri necessari” e delle conseguenti limitazioni delle 
libertà fondamentali». Ragiona sul tema dello stato di guerra in 
chiave evolutiva, F. ToRRE, La Costituzione sotto stress, in Biolaw 
Journal, 27 marzo 2020, spec. 6-7. 

20 Cfr. A. VEDASCHI, Art. 78, in F. CLEMENTI, L. Cuocoro, F. 
Rosa, G. ENEA VIGEVANI (a cura di), La Costituzione italiana. 
Commento articolo per articolo, Bologna, Il Mulino, 2018, 135. 

2! Così, G. SilvesTRI, Covid-19 e Costituzione, cit., par. 1. Poteri, 
pertanto, adeguati e proporzionati alla necessità, non pieni, come 
era stato in epoca fascista. Sul tema, e soprattutto sulla definizio- 
ne dei poteri — estensione e limiti — del Governo in questa circo- 
stanza, si v. G. DE VERGOTTINI, Guerra e Costituzione, Bologna, 
Il Mulino, 2004, 210 s.; P. PINNA, Guerra (stato di), in Digesto 
disc. Pubbl., VIII, Torino, Giappichelli, 1993. 

2? Cfr. B. CARAVITA, L'Italia ai tempi del coronavirus: rileggendo la 
Costituzione italiana, in federalismi.it, 6, 2020. 


berazione dello stato di guerra; e circa l'adozione delle 
misure straordinarie in conseguenza della prerogativa 
della decretazione d'urgenza. Del Capo dello Stato: in 
ordine alle rispettive prerogative, nel primo e nel se- 
condo caso’. 

Una ulteriore dislocazione del potere è quella del 
trasferimento delle prerogative legislative tra enti — 
Stato, Regioni e autonomie locali (art. 120, co. 2-3, 
Cost.) — mediante l’esercizio del potere sostitutivo‘, 
allorché si configuri l'ipotesi di «pericolo grave per la 
sicurezza e l'incolumità pubblica»: ancora in questo 
caso, nell’ambito di un perimetro di limiti, rinvenibili 
tra gli altri, nel rispetto dei principi di sussidiarietà e di 
leale collaborazione. 

In sintesi, pertanto, «la nostra Costituzione non 
contempla dunque la figura del dictator®? o di altre 


26, 


forme commissariali diverse»; il decreto-legge, tra 
le ipotesi di dislocazione citate, è la misura fisiologica 
per disciplinare la straordinarietà e l'urgenza; ed è nel 
quadro complessivo delle disposizioni e dei casi con- 
siderati che è possibile rinvenire campi di azione ulte- 
riori, per il decisore politico, volti alla costruzione di 
un modello più ampio, di rango subcostituzionale, cui 
ricorrere per governare l'emergenza. 

La Costituzione, dunque, pare contenere «il fonda- 
mento legittimante (espresso ancorché implicito) della 
normazione extra ordinem», che ne affida, in concreto, 
l'operatività a una fonte primaria, che è a sua volta 


2° Argomenta in tal senso, F. CintIOLI, Su/ regime del lockdown 
in Italia (note sul decreto legge n. 19 del 25 marzo 2020), cit. 7 s. 
2 In dottrina, sul punto, si v. C. BERTOLINI, Stato e Regioni tra 
potere sostitutivo, chiamata in sussidiarietà e clausola di suprema- 
zia, in federalismi.it, 1, 2016; G. VERONESI, // regime dei poteri 
sostitutivi alla luce del nuovo art. 120, comma 2, della Costituzione, 
in Le Istituzioni del federalismo, 5, 2002, 737 s.; E. GIANFRANCE- 
sco, Il potere sostitutivo, in T. GropPI, M. OLIVETTI (a cura di), 
La Repubblica delle autonomie. Regioni ed enti locali nel nuovo tito- 
lo V, Torino, Giappichelli, 2001, 185; ragiona su questi profili in 
relazione al dibattito contingente, L. TRUCCO, Responsabilità na- 
zionale e collaborazione tra Stato e Regioni, in unige.life, 29 aprile 
2020. Ancora, C. PINELLI, // precario assetto delle fonti impiegate 
nell’emergenza sanitaria e gli squilibrati rapporti fra Stato e Regio- 
ni, in Astrid, 5, 2020, spec. 2., ricorda che la Costituzione (art. 
117, co. 2, lett. g), attribuisce la competenza esclusiva allo Stato 
in tema di «profilassi internazionale», nonché (art. 120, co. 2) il 
potere di sostituzione del Governo agli organi regionali o agli 
enti locali in caso di «pericolo grave per l'incolumità e la sicurezza 
pubblica», ragiona su queste ipotesi. 

25 Ha evocato questo argomento, M. OLIVETTI, Così le norme 
contro il virus possono rievocare il «dictator», in Avvenire, 11 marzo 
2020. 

2° Cfr. B. CARAVITA, L'Italia ai tempi del coronavirus: rileggendo la 
Costituzione italiana, cit., vi. Nel nostro ordinamento, pertanto, 
«Alla contrazione autocratica del potere, nell’ipotesi di emergen- 
za, si è preferita la puntuale previsione di specifici modi di appli- 
cazione di princìpi e regole costituzionali, quando alcuni beni 
collettivi (salute, sicurezza, pacifica convivenza) fossero grave- 
mente minacciati. Del resto, come potrebbe la Costituzione, che 
trova la sua legittimazione nella tutela dei diritti fondamentali 
prevedere essa stessa il loro accantonamento, anche se tempora- 
neo?» (G. SILvESTRI, Covid-19 e Costituzione, cit., par. 1). 


destinata alla autorizzazione di fonti di secondo grado, 
di cui si dirà specificamente. La legittimazione costitu- 
zionale di atti — di secondo grado, derogatori di nor- 
me primarie — è da rinvenire, secondo questa tesi, nei 
«tradizionali princìpi del primum vivere e della salus rei 
publica», secondo la positivizzazione che essi hanno 
ricevuto in Costituzione: indivisibilità (art. 5) e unità 
(art. 87) della Repubblica; intangibilità dei princìpi 
supremi «quali argini alla negoziazione pattizia, alla 
revisione costituzionale, al diritto sovranazionale e al 
diritto internazionale (artt. 7, 10, 11 e 139)»?8. E tro- 
va altresì fondamento nella tutela del diritto alla vita, 
quale precondizione per qualsivoglia diritto??, nonché 
sul piano del diritto alla salute, quale «fondamentale 
diritto dell'individuo e interesse della collettività» (art. 


32)5°. 


3. Il quadro normativo delle misure di contrasto al 

Coronavirus. Notazioni 

La risposta del Governo all’emergenza è difficile 
da analizzare nella sua portata complessiva. Le misure 
messe in campo sono innumerevoli, diversificate, di 
rango diverso, afferenti ad ambiti materiali disparati: 
dalla salute al lavoro; dalle imprese ai livelli essenziali 
delle prestazioni; dall'ordinamento processuale al di- 
ritto civile; dalla concorrenza al trasporto, sino allo 
sport; norme di diritto sostanziale e di diritto proces- 
suale; sanzionatorie, regolatrici di rapporti tra privati?!. 
Si tratta di soluzioni non esenti da sovrapposizioni, 
impiegate innanzi alla «percezione dell’inadeguatezza 
delle normative di settore dettate in riferimento a di- 
versi tipi di emergenza (quella sulla protezione civile 
come quella sulla sanità) di fronte a un'epidemia che 
per aggressività e generalità di portata non era mai sta- 
ta sperimentata in epoca repubblicana». È, pertanto, 
difficile ricondurre a coerenza sistematica la comples- 
siva normativa sull'emergenza: «si tratta di decine e 
decine di atti, che, se si vuole dare un senso al ragio- 
namento, non è il caso di valutare partitamente»?. 


2? Quanto al diritto alla salute: è qualificato come diritto fonda- 
mentale dell’individuo e interesse della collettività, in ragione de- 
gli articoli 2, 3, 13, 32 della Costituzione. Cfr. C. Di CostANZO, 
V. ZAGREBELSKY, L'accesso alle cure intensive fra emergenza virale e 
legittimità delle decisioni allocative, in BioLaw Journal, 2, 2020, 3. 
28 Secondo la tesi sostenuta da M. Luciani, // sistema delle fonti 
del diritto alla prova dell'emergenza, cit., 113, di cui sono tutti i 
virgolettati. 

2° Cfr. G. LATTANZI, Intervista al Forum La pandemia aggredisce 
anche il diritto?, in Giustizia insieme, 2 aprile 2020. 

*° Cfr. U. ALLEGRETTI, Il trattamento dell'epidemia di “coronavi- 
rus” come problema costituzionale e amministrativo, in Forum di 
Quaderni costituzionali, 25 marzo 2020. 

2! Riflette su questi casi, F. S. MARINI, Le deroghe costituzionali da 
parte dei decreti-legge, cit., 2. 

? Così, C. PINELLI, // precario assetto delle fonti impiegate nell’e- 
mergenza sanitaria e gli squilibrati rapporti fra Stato e Regioni, cit., 
6. 

8 Così, M. Luciani, // sistema delle fonti del diritto alla prova 
dell'emergenza, cit., 111. 
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Indubbiamente, si tratta di un complesso di misure 
che hanno limitato o posposto una serie importante di 
diritti e libertà «per l’obiettivo di proteggere la salute 
individuale e collettiva». 

Volendo compiere una pur minima ricognizione, 
almeno quantitativa, delle misure adottate dal Gover- 
no innanzi all'emergenza da Covid-19?, occorre di- 
stinguere le misure almeno in base al rango della fonte 
e al tipo di atto, adottate dopo la dichiarazione dello 
stato di emergenza. Circa la produzione normativa 
di rango primario, il dato quantitativo si attesta a 11 
provvedimenti: 9 decreti-legge e 2 leggi di conversio- 
ne’; l'oggetto di questi atti riguarda ambiti diversi: 
libertà; materia fiscale; lavoro; famiglia e imprese; 
attività giudiziaria”; servizio sanitario nazionale‘; 
istruzione e Università‘!; ordinamento penitenziario”. 
Circa la produzione normativa di rango secondario, il 
dato quantitativo si attesta a 126 atti normativi. Circa 
la tipologia di atti, si registrano: 9 decreti del Presiden- 
te del Consiglio dei Ministri; 28 decreti ministeriali; 
26 decreti del Dipartimento della Protezione civile; 19 
ordinanze ministeriali: 31 del Dipartimento della Pro- 
tezione civile; 13 del Commissario straordinario per 
l'emergenza Covid-19. Circa le materie interessate: le 
misure riguardano le attività commerciali‘; le liber- 


4 Così, A. D’ALOIA, Costituzione ed emergenza. L'esperienza del 
coronavirus, in BioLaw Journal, 2, 2020, 1; considera questi e ul- 
teriori profili, nel rapporto tra emergenza e libertà personali, F. 
LANCHESTER, Emergenza coronavirus: sospensione dei diritti, in- 
tervista a radio radicale, 6 marzo 2020, http://www.radioradicale. 
itlscheda/600293/emergenza-coronavirus-sospensione-dei-dirit- 
ti-intervista-al-professor-fulco-lanchester. 

35 La rilevazione è aggiornata all’11 maggio 2020. 

36 Si tratta della 1. 5 marzo 2020, n. 13 (di conversione del d.l. n. 
6 del 2020) e la I. 24 aprile 2020, n. 27 (di conversione del d. l. n. 
18 del 2020, il c.d. “Cura Italia”). 

7 AI riguardo, si registrano 3 decreti-legge, recanti limitazioni 
alla libertà di circolazione, al diritto allo studio, al diritto al la- 
voro; un decreto-legge in tema di tutela della sicurezza naziona- 
le, recante la creazione di una piattaforma di allerta, la c.d. App 
Immuni. 

38 Si tratta di tre decreti-legge, recanti, tra l’altro, la sospensione 
dei versamenti e degli adempimenti fiscali; il fondo di garanzia 
per le P.M.I.; la sospensione delle rate e dei mutui. 

3° Si tratta di tre decreti-legge, recanti il rinvio d’ufficio delle 
udienze e la sospensione dei termini processuali. 

4° Si tratta di due decreti-legge, recanti il potenziamento del 
S.S.N., quanto alle risorse umane e strumentali. 

4! Si tratta di due decreti-legge che introducono, tra le altre solu- 
zioni, la sospensione della didattica in presenza. 

4° Per un totale di due decreti-legge tesi a garantire la sicurezza 
dei detenuti. 

4° Per un totale di 23 provvedimenti. Tra questi, 3 d.P.C.M.; 6 
d.m., 7 ordinanze ministeriali, 1 ordinanza Dipartimento della 
Protezione civile, 6 ordinanze del Commissario straordinario per 
l'emergenza Covid-19. In particolare, tra le misure concretamen- 
te applicate, si ricordano: indicazioni per il trasporto merci im- 
port-export, la chiusura delle attività commerciali e produttive su 
scala nazionale (anche fabbriche, industrie, ecc.). 


tà‘ il sostegno dei cittadini’’; il potenziamento del 
Servizio sanitario nazionale‘°; l’istruzione e l’Universi- 
tà‘; l’attività giudiziaria‘; alcuni provvedimenti han- 
no riguardato nomine dei soggetti attuatori’ e misure 
organizzative”; e ulteriori provvedimenti”. 


4. Il decreto-legge: da atto emergenziale a 
strumento di indirizzo politico 

Qui interessa riflettere, in particolare, su alcuni 
profili, relativi agli istituti su cui è concentrata una 
parte significativa del dibattito contingente: il decre- 
to-legge e il decreto del Presidente del Consiglio dei 
Ministri. 

Quanto al decreto-legge, si è ricordato come esso 
rappresenti lo strumento immediatamente riconduci- 
bile all'emergenza o, più correttamente, alle situazioni 
connotate dalla straordinarietà e dall’urgenza”’, non- 
ché alla identificazione e proclamazione delle situa- 
zioni di emergenza”. Non casualmente, a esso è stato 
affidato il compito di assicurare «la sopravvivenza dello 
Stato e dell'ordinamento», ciò sin nella originaria in- 
tenzione dei Costituenti, come dimostrato dai dibatti- 
ti compiuti in quella sede sull'argomento”. 


44 Si tratta di un totale di 41 fonti secondarie. Tra queste: 9 
d.P.C.M., 18 d.m., 12 ordinanze ministeriali, 1 ordinanza del 
Dipartimento della Protezione civile. Nella categoria si compren- 
dono tutti gli interventi che limitano lo svolgimento delle attività 
connesse all’esercizio delle libertà. 

55 Si tratta di 10 fonti secondarie: 6 d.m.; 4 ordinanze del Dipar- 
timento della Protezione civile; si interviene, tra gli altri, con la 
sospensione dei termini per adempimenti e versamenti. 

46 Si tratta di 16 provvedimenti: 16 ordinanze del Dipartimento 
della Protezione civile; attraverso l'incremento, in particolare, dei 
dispositivi sanitari e di protezione individuale. 

4” Si tratta di 2 ordinanze del Dipartimento della Protezione civi- 
le, tese a garantire, per le scuole, la validità dell’anno scolastico in 
corso (sia pure in deroga rispetto agli ordinari termini di durata). 
48 Si tratta di 1 decreto ministeriale concernente l’attività dei ma- 
gistrati. 

4° Per un totale di 29 atti normativi, si distinguono: 24 decreti del 
Dipartimento della Protezione civile; 5 ordinanze del Commissa- 
rio straordinario; misure tese a individuare i soggetti chiamati a 
eseguire le misure disposte. 

50 Si tratta di 9 provvedimenti, relativi all’organizzazione e alla 
struttura della Protezione civile; tra questi: 1 decreto ministeria- 
le; 2 decreti del Dipartimento della Protezione civile; 5 ordinanze 
del Dipartimento della Protezione civile; 1 ordinanza del Com- 
missario straordinario per l'emergenza Covid-19. 

5! Si tratta di 1 ordinanza del Dipartimento della Protezione ci- 
vile in tema di attività cimiteriali e 2 ordinanze in tema delle 
attività connesse all’emergenza del terzo settore. 

°? Sui requisiti del decreto-legge, specie in ordine alla distinzione 
tra i concetti di urgenza e di straordinarietà, L. PALADIN, /n tema 
di decreti-legge, in Riv. trim. dir. pubbl. 1958, 553 s. 

5 In tal senso, G. MARAZZITA, L'emergenza costituzionale, Mila- 
no, Giuffrè, 2003, 453 s. 

54 «Proprio questa è la funzione originaria ed essenziale della de- 
cretazione d’urgenza», V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costitu- 
zionale, II, Padova, Cedam, 1984, 104. 

5 Cfr. Atti Assemblea costituente seduta pomeridiana del 16 ot- 
tobre 1947, in Atti dell’Assemblea costituente, 2 giugno 1946 — 
31 gennaio 1948, in www.legislature.camera.it. 


Posto lo statuto teorico dell'istituto, però, occorre 
considerare che la prassi politica, oramai risalente, si 
è andata disponendo a favore di un impiego straordi- 
nario dello stesso: e ciò ha contribuito, nell’oggi, alla 
definizione e al consolidamento del modello — ammes- 
so che ve ne sia uno soltanto — messo in campo per 
fronteggiare l'emergenza da Covid-19. 

È noto, infatti, che il decreto-legge rappresenti «da 
sempre il maggior punto di sofferenza nell’equilibrio 
degli organi politici»?°, e consegni, nelle dinamiche 
della forma di governo parlamentare, un ruolo di 
preminenza all’Esecutivo, divenuto da molto tempo 
«dominus della legislazione»?”; e, anche alla luce del- 
le distorsioni procedurali messe in campo nelle sedi 
parlamentari, a partire da quella di conversione, «legit- 
timato a infrangere gli argini procedurali, secondo le 
esigenze e gli obiettivi sostanziali che ritiene di dover 
raggiungere» ’*. In questo senso, alcuni tratti connota- 
tivi dell’istituto — come quello, intrinseco alla sua di- 
sciplina, della transitorietà — sono stati variamente sot- 
toposti, se non formalmente almeno sostanzialmente, 
a tensione sulla spinta delle esigenze dell’indirizzo 
governativo”: ciò ha contribuito a fissare — stabiliz- 
zandole — tendenze patologiche, rispetto alle regole di 
produzione della legislazione, conducendo a normaliz- 
zare l'emergenza”. 

Di tali tendenze, peraltro, i dati della legislazione 
restituiscono chiare conferme, ricordando come un 
siffatto andamento della produzione legislativa contri- 
buisca «a rendere le leggi sempre più schiacciate dalla 
logica del contingente e del provvisorio»; tendenze 
confermate dallo studio delle dinamiche interne al co- 
ordinamento normativo del Governo, che presiedono 
alla istruttoria e alla definizione degli schemi di de- 
creto, ove emerge l'autonomia di un modello, anche 


5 Così, M. MANETTI, La lunga marcia verso la sindacabilità del 
procedimento legislativo, in Quaderni costituzionali, 4, 2008, 847. 
9” In tal senso, G. SERGES, Crisi della rappresentanza parlamentare 
e moltiplicazione delle fonti, in Osservatorio sulle fonti, 3, 2017, 5, 
ove si considera come «La produzione di norme nei più svaria- 
ti settori attraverso la misura governativa d’urgenza rimane pur 
sempre una forma privilegiata di normazione e decreti-legge con- 
tenenti le più svariate disposizioni, sovente prive di ogni carattere 
della straordinaria necessità ed urgenza, continuano a caratte- 
rizzare la produzione normativa»; sul ruolo del Governo come 
dominus della legislazione, U. RonGA, La legislazione negoziata. 
Autonomia e regolazione nei processi di decisione politica, Napoli, 
Editoriale scientifica, 2018, 107 s. 

58 Cfr. M. CARTABIA, Il Governo “Signore delle fonti”?, in M. CaR- 
TABIA, E. LAMARQUE, P. TANZARELLA (a cura di), Gli atti norma- 
tivi del Governo tra Corte costituzionale e giudici: atti del convegno 
annuale dell'Associazione “Gruppo di Pisa”, Torino, Giappichelli, 
2011, XIXII. 

°° Cfr. A. CELOTTO, L'abuso del decreto-legge, Padova, Cedam, I, 
1997, spec. 116 s. 

°° Cfr. S. STAIANO, Brevi note su un ossimoro: l'emergenza stabiliz- 
zata, cit., 649 s. 

©! Così, N. Lupo, Decreti-legge “omnibus” verso un recupero del 
procedimento legislativo ordinario?, in www.nelmerito.com, 9 mar- 
zo 2012. 


62 


endogovernativo, stabilizzato®?. A conferma di questo 
andamento, soltanto per richiamare il dato quantita- 
tivo più aggiornato: dall’inizio della XVIII Legislatura 
sono state approvate 110 leggi, 55 decreti-legge, 63 
decreti legislativi, 9 regolamenti di delegificazione; e, 
sulla totalità delle leggi, 40 sono di iniziativa del Go- 
verno”. 

La vicenda legislativa italiana — contingente, re- 
cente e anche meno recente — non dimostra soltanto 
una tendenziale continuità, a prescindere dal colore 
politico dell’Esecutivo di turno, nell'uso e nell’abuso 
della decretazione d’urgenza; ma, altresì, conferma un 
certo modus legiferandi, sia quanto alle tecniche proce- 
durali prescelte, specie nelle sedi di conversione” 
quanto alle soluzioni di politica-legislativa perseguite 
per il tramite di questo strumento. Si ricordi il caso, 
per esempio, dell'emergenza economico-finanziaria, 
causata dalla grande recessione economica, venuta in 
rilievo in Italia nella crisi del mercato immobiliare e 
dei subprime. Ai nostri fini, di quella emergenza vale la 
pena ricordare due circostanze, interessanti ancor più 
perché relative a due esperienze di governo diverse: la 


, sia 


© Cfr. A. MARCHETTI, // procedimento governativo di approva- 
zione dei decreti-legge tra regole formali e prassi: il requiem della 
collegialità ministeriale, osservatoriosullefonti.it, 3, 2016, spec. 15 
s., ove si riflette sulle ipotesi di elusione del controllo collegiale 
sullo schema di decreto. 

® Dati aggiornati all’11 maggio 2020. Cfr. Osservatorio legislativo 
e parlamentare — Camera dei deputati, La produzione normativa: 
cifre e caratteristiche, 11 maggio 2020, 1. Questo dato, calibra- 
to sulla legislazione ordinaria: di 70 leggi, 39 sono di iniziativa 
governativa, 29 di iniziativa parlamentare, 2 di iniziativa mista 
(popolare-parlamentare). Se si vuole comparare il dato con la pre- 
cedente Legislatura — a dar conto della tendenza nel tempo - si 
v. Appunti del Comitato della Legislazione — Camera dei deputati, 
La produzione normativa nella XVII Legislatura. Aggiornamento 
al 20 ottobre 2017, n. 13, 3 s. Nella XVII Legislatura, si registra 
un totale di 706 atti normativi, scomponendo i quali risultano: 
339 leggi, 100 decreti-legge (82 dei quali sono stati convertiti in 
legge), 234 decreti legislativi e 33 regolamenti di delegificazione. 
Sul piano dell’iniziativa invece, confrontando l’attività del Go- 
verno e del Parlamento in relazione alle 339 leggi approvate, 263 
(il 77,58% sul totale) sono il risultato dell’iniziativa dell’Esecuti- 
vo, mentre 71 (corrispondenti al 20,94% sul totale) sono di ini- 
ziativa parlamentare. Sul punto, per un confronto tra “segmenti 
corrispondenti” della XVII (considerata dall’origine e fino al 28 
novembre 2014) e XVIII Legislatura (fino al 6 dicembre 2019, si 
v. inoltre, Appunti del Comitato della Legislazione — Camera dei 
deputati, I numeri delle leggi. Aggiornamento al 6 dicembre 2019, 
n. 3, 2 s. Da ultimo, considera i dati sull'andamento della de- 
cretazione d’urgenza, nel contesto dell'emergenza e in compara- 
zione con la precedente Legislatura, A. VERNATA, Decretazione 
d'urgenza e perimetro costituzionale nello stato di “emergenza epi- 
demiologica”, in BioLaw Journal, 2, 2020, 1-2; Cfr. E. Lonco, 
Dossier di approfondimento. Dati e tendenze dell'attività normativa 
del Governo nel primo anno della XVII legislatura, in osservatorio- 
sullefonti.it, 1, 2014,19. 

5 Cfr. N. Lupo, / maxi-emendamenti e la Corte Costituzionale 
(dopo l'ordinanza n.17 del 2019), in osservatoriosullefonti.it, 1, 
2019, 8; L. Cuocoto, / maxi-emendamenti tra opportunità e le- 
gittimità costituzionale, in Giurisprudenza costituzionale, 6, 2004, 


464. 
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prima, riguardante un Governo “politico”, guidato da 
Silvio Berlusconi, che adottò la manovra economica, 
nel mese di agosto di quell’anno, ricorrendo proprio 
a un decreto-legge (decreto-legge n. 112 del 2008); la 
seconda, riguardante un Governo “tecnico”, guidato 
da Mario Monti, che adottò la spending review” sem- 
pre tramite decreto-legge (decreto-legge n. 95/2012). 
Ancora quanto ai precedenti, occorre almeno citare al- 
tri casi di ricorso alla decretazione d’urgenza: il terre- 
moto del centro-Italia, in occasione del quale veniva 
emanato il decreto-legge 17 ottobre 2016 n. 189; il 
crollo del ponte Morandi, in occasione del quale veni- 
va emanato il decreto-legge 28 settembre 2018 n.109, 
c.d. “decreto Genova”. Certo, nel considerare questi 
casi — come quelli di gravi alluvioni ed altre calamità — 
non bisogna sottovalutare un dato fattuale di rilievo: il 
carattere tendenzialmente statico degli stessi. Benché 
anche questi eventi (si pensi soprattutto ai terremoti, 
che hanno generalmente fasi di assestamento) possa- 
no definirsi nel corso di alcuni giorni (vale a dire che 
vi può essere un processo da governare pur minimo), 
essi tendenzialmente si definiscono in quadro statico. 
A differenza di questi casi, invece, la pandemia da Co- 
vid-19 ha rappresentato un fazzo fisiologicamente in 
fieri, circostanza che ha reso oggettivamente difficile 
la previsione dei fatti e la relativa gestione. Ancora alla 
ricerca di qualche precedente, anche nell'esperienza 
meno recente, si ricordi il caso della riforma sanitaria 
del 1978, che aveva conferito, sul piano nazionale (art. 
32, co. 1, I. 833 del 1978) il potere di «emettere or- 
dinanze di carattere contingibile e urgente, in materia 
di igiene e sanità pubblica e di polizia veterinaria, con 
efficacia estesa all’intero territorio nazionale o a parte 
di esso comprendente più regioni»; e, su quello locale 
(art. 32, co. 3), al Presidente della giunta regionale o al 
sindaco il potere di emettere analoghe ordinanze, con 
efficacia estesa ai territori di rispettiva competenza. E 
vale la pena almeno citare, sempre per l’esperienza an- 
che meno recente, i fenomeni del terrorismo politico e 
del terrorismo mafioso. 

È questo il contesto con cui occorre confrontarsi e 
in cui collocare lo studio delle ulteriori tensioni in atto 
oggi nel modello normativo. 

In questo quadro, infatti, in cui si manifesta il ca- 
rattere per così dire “ordinario” assunto in via di fatto 
dalla decretazione d’urgenza, taluni hanno rinvenuto 
— con accenti differenti, critici e anche meno critici 


*° Quale soluzione adottata per la riduzione del debito pubblico 
e la tutela del risparmio; cfr. sul tema, L. FIORENTINO, Oltre la 
straordinarietà, in Giornale di diritto amministrativo, 12, 2012, 
1161 s. 

8 Considera questi casi, F. PETRINI, Emergenza epidemiologica 
COVIDI9, decretazione d'urgenza e costituzione materiale, in No- 
mos, 1, 2020, 6. 

7 Nel contesto di una riflessione in tema di decreto-legge, su 
alcuni profili legati a questo decreto, si v. R. IBRIDO, Questioni 
vecchie e nuove in materia di emendabilità del decreto-legge, in Os- 
servatorio sulle fonti, 2, 2019, 15. 


— il primo segno di una tensione, o forse di una ten- 
tazione, del sistema di governo, all'impiego di nuove 
forme di dislocazione del potere. Una sorta di «effetto 
domino» in forza del quale la posizione del decre- 
to-legge, normalizzata nel sistema in luogo della legge, 
avrebbe condotto, innanzi all'emergenza, all’afferma- 
zione di uno schema ulteriore, in cui l’atto ammini- 
strativo si impone sul decreto-legge. Senza considera- 
re — quanto alla conversione del decreto-legge — che è 
«spesso associata alla questione di fiducia su un maxi- 
emendamento»: prassi che ha contribuito a impri- 
mere questo modello di legislazione a preminenza del 
Governo”, 

Tra le ragioni che sembrano avere indotto il Go- 
verno all'assunzione di queste modalità”! è innegabile 
che vi sia l'esigenza della celerità, ma non solo. Taluni 
vi hanno colto, altresì, «una logica di accentramento e 
di speditezza [e una valutazione di] inadeguatezza de- 
gli apparati normativi vigenti rispetto alla natura della 
emergenza». 

L'osservazione di questo fenomeno, tuttavia, può 
condurre a interpretare anche in maniera diversa que- 
sta circostanza: ovvero, non soltanto considerandone 
la ricaduta patologica, ma rinvenendo nel rovescia- 
mento dello schema l’esigenza di mettere in campo 


5° Cfr. G. SirvestRI, Covid-19 e Costituzione, cit., par. 3: «era 
logico aspettarsi che, diventato il decreto legge una forma ano- 
mala, ma invalsa nella prassi, di legislazione corrente, quando si 
fosse presentata una vera situazione di necessità e urgenza, il pro- 
cedimento ideato dai Costituenti per fronteggiare velocemente 
l’emergenza sia apparso “lento”, come “lento” era apparso il pro- 
cedimento ordinario di formazione della legge di fronte all’abuso 
della parola “emergenza” per qualunque problematica economica 
o sociale si presentasse al vaglio della politica». 

°° Così, M. BELLETTI, La “confusione” nel sistema delle fonti ai 
tempi della gestione dell'emergenza Covid-19 mette a dura prova 
gerarchia e legalità, in Osservatorio AIC, 3, 2020, 22. 

7° Sulla conversione dei decreti-legge, cfr. G. PITRUZZELLA, La 
legge di conversione, Padova, Cedam, 1989, 34; V. LippoLis, // 
procedimento di esame dei disegni di legge di conversione dei decre- 
ti-legge, in Quaderni costituzionali, 1, 1982; N. Lupo, // «fattore 
tempo» nella conversione dei decreti-legge, in Quaderni dell'Associa- 
zione per gli Studi e le Ricerche Parlamentari, 3, 1993, 335; L. DI 
STEFANO, La decretazione d'urgenza: profili delle prassi parlamen- 
tari ed aspetti problematici della XVII Legislatura, in Rivista AIC, 
1, 2017, 5.; R. CaLvano, La decretazione d'urgenza nella stagione 
delle larghe intese, in Rivista AIC, 2, 2014. 

"' Sulla prassi dei maxi-emendamenti in correlazione alla posizio- 
ne della questione di fiducia, P. CARETTI, Maxi-emendamenti e 
questione di fiducia: una grave prassi distorsiva di difficile contrasto, 
in N. Lupo (a cura di), Maxi-emendamento, questione di fiducia, 
nozione costituzionale di articolo, Padova, Cedam, 2010, 13 s.; N. 
Lupo, Maxiemendamenti, questione di fiducia, nozione costituzio- 
nale di articolo, Padova, Cedam, 2010, 90 s.; V. Di Porto, La 
“problematica prassi” dei maxi-emendamenti e il dialogo a distanza 
tra Corte costituzionale e Comitato per la legislazione, in Il Filan- 
gieri, 2017, 113; L. Cuocoto, / maxi-emendamenti tra opportu- 
nità e legittimità costituzionale, in Giurisprudenza Costituzionale, 
6, 2004, 464; E. GrigLIo, / maxi emendamenti del Governo in 
Parlamento, in Quad. cost., 4, 2005, 807-828. 

? Così, M. Cavino, Covid-19. Una prima lettura dei provvedi- 
menti adottati dal Governo, cit., 6. 


ulteriori, e ancor più rapidi e agevoli strumenti, per 
fronteggiare, sotto la pressione degli eventi, i volti ine- 
diti dell'emergenza. 


5. Il d.P.C.M.: il consolidamento della preminenza 
dell'Esecutivo 

È questo il quadro, dal punto di vista del modello 
legislativo, in cui pare opportuno collocare e, pertanto, 
contestualizzare la complessa questione del potere di 
ordinanza e, in particolare, la vicenda dei d.P.C.M.: 
la massiccia mole di atti cui l’Esecutivo ha fatto ricor- 
so per governare il processo in atto, sotto la pressione 
degli eventi. 

Dal punto di vista della natura, si tratta, com'è 
noto, di atti amministrativi, rientranti tra le ordinan- 
ze extra ordinem’è, impiegati per regolare situazioni di 
emergenza, sulla base di una legge di autorizzazione”, 
anche connotata, come nei casi di specie, da una ten- 
denziale genericità”. 

Certo, occorre precisare quanto anticipato nelle 
premesse di questo lavoro: questi sono temi proble- 
matici — e il dibattito in corso ne è una riprova — in- 
nanzitutto perché la Costituzione non reca indicazio- 
ni al riguardo: cioè «non fornisce copertura diretta al 
potere di ordinanza e non detta una regola esplicita 
per conciliare poteri di emergenza e principio di 
legalità»”®. 

Pertanto, muovendo da questo elemento di con- 
sapevolezza — e senza alcuna pretesa di esaustività — è 
opportuno considerare i presupposti (la legittimazio- 
ne) — e i limiti del potere di ordinanza del Governo. 

Quanto ai presupposti: occorre  rintracciarli 
nell’urgenza e nella indifferibilità delle misure, vale 
a dire «in relazione anche alla ragionevole previsione 
del danno incombente e conseguente ad un intervento 
non tempestivo, nonché l'impossibilità di provvedere 
con i mezzi ordinari stabiliti dalla legislazione 
(contingibilità)»””. 

Il potere di ordinanza, che è un potere ammini- 
strativo, fonda la sua legittimazione nel principio di 
legalità”, che è «l'architrave su cui poggia l'ampio po- 
tere emergenziale»”?. Anche qui, però, occorre preci- 
sare che, com'è noto, quello di legalità è un principio 


?° Cfr. M. ScupiERO, /n tema di Ordinanze prefettizie ex art. 2 
t.u.l.p.s. e libert costituzionali, in Foro penale, 1962, 105 s. 

La fonte di autorizzazione, di rango primario, rimette alla va- 
lutazione dell’organo agente la definizione della misura, secondo 
criteri di discrezionalità, cfr. Corte cost., sent. n. 4 del 1977. 

7 Così, G. MorBIDELLI, Delle ordinanze libere a natura normati- 
va, in Diritto amministrativo, 2016, 33 s. 

7 Così, F. CintioLI, Sul regime del lockdown in Italia (note sul 
decreto legge n. 19 del 25 marzo 2020), cit., 7. 

” Così, V. BALDINI, Lo Stato costituzionale di diritto all’epoca del 
coronavirus, in dirittifondamentali.it, 1, 2020, 683, e per ulteriori 
indicazioni anche sul caso campano. 

78 Cfr. Corte cost., sent. n. 115 del 2011. 

?° Così, E. RAFFIOTTA, Sulla legittimità dei provvedimenti del Go- 
verno a contrasto dell'emergenza virale da coronavirus, in BioLaw 
Journal, 18 marzo 2020, 5. 


declinabile in maniera differente, in senso formale o 
sostanziale, secondo moduli interpretativi intesi alla 
maggiore o minore limitazione del potere? E in con- 
siderazione di ciò, la Corte costituzionale ha da tempo 
chiarito che può ritenersi «conforme a Costituzione 
la possibilità che alle autorità amministrative siano 
affidati i poteri di emissione di provvedimenti diretti 
ad una generalità di cittadini, emanati per motivi di 
necessità e di urgenza, con una specifica autorizzazione 
legislativa che però, anche se non risulti disciplinato il 
contenuto dell’atto (che rimane, quindi, a contenuto 
libero), indichi il presupposto, la materia, le finalità 
dell’intervento e l'autorità legittimata»*!. 

Dal segno di queste interpretazioni possono certa- 
mente trarsi valutazioni diverse, come in effetti sta ac- 
cadendo nel dibattito* sulla legittimità delle misure in 


5° Sul principio di legalità in senso sostanziale, specie per la co- 
erenza con il tema di interesse, dapprima si v. Corte cost., sent. 
n. 115 del 2011, con cui a Corte, chiamata a giudicare sull’art. 
54, co. 4, del T.U.E.L., sostituito dall’art. 6 del decreto-legge 
n. 92 del 2008, che «non è consentito alle ordinanze sindaca- 
li «ordinarie» [...] di derogare a norme legislative vigenti, come 
invece è possibile nel caso di provvedimenti che si fondino sul 
presupposto dell'urgenza e a condizione della temporaneità dei 
loro effetti». Ancora, per la giurisprudenza più recente, si v. Corte 
cost., sent. n. 195 del 2019; da ultimo, specie quanto al princi- 
pio di legalità delle pene, si v. Corte cost., sent. n. 32 del 2020; 
nonché, quanto all’esigenza di rafforzare la legalità dal punto di 
vista del procedimento, Cons. Stato, sez. VI, sent. n. 2182 del 24 
maggio 2016: «la dequotazione del principio di legalità in senso 
sostanziale — giustificata dalla valorizzazione degli scopi pubbli- 
ci da perseguire in particolari settori [...].- impone, tuttavia, il 
rafforzamento del principio di legalità in senso procedimentale». 
8! Cfr. Corte cost., sent. n. 617 del 1987. 

82 Senza pretesa di esaustività, nel complesso scenario delle posi- 
zioni dottrinali sul tema, tra le tesi adesive (o, comunque, seppur 
problematiche, non contrarie) alle modalità impiegate dall’Ese- 
cutivo, si v. M. Luciani, // sistema delle fonti del diritto alla prova 
dell'emergenza, cit., ove si considera qualche «slabbratura», anche 
riferita ai tempi della comunicazione pubblica rispetto alla for- 
malizzazione delle misure, ma non si ravvisa una «rottura della 
legalità costituzionale». Sulla legittimità delle misure, anche cir- 
ca l’impiego dei d.P.C.M., si v. G. ZAGREBELSKY, Coronavirus e 
decreti, Zagrebelsky: “Chi dice Costituzione violata non sa di cosa 
sta parlando”, intervista a i/FattoQuotidiano.it, 1 Maggio 2020, 
ove: «il Governo non ha usurpato poteri che non gli fossero stati 
concessi dal Parlamento. Undici decreti sono tanti, ma l’autoriz- 
zazione data al Governo prevede precisamente che l’attuazione 
sia, per così dire, mobile, seguendo ragionevolmente l'andamento 
dell'epidemia»; R. Bin, Guardando a domani, in laCostituzione. 
info, 12 marzo 2020, sia pure incidentalmente e nel quadro di 
una riflessione più ampia sulle prospettive post-emergenziali, 
rileva la tenuta istituzionale dell’esecutivo che, pur intervenen- 
do sulle libertà fondamentali, ha operato «senza abusare della 
situazione per sconvolgere l’assetto dei poteri e dei diritti». Sui 
d.P.C.M., non ritiene che vi sia stata una rottura del sistema, 
G. AZZARITI, / limiti costituzionali della situazione d'emergenza 
provocata dal Covid-19, in QuesioneGiustizia.it, 27 marzo 2020, 
pur raccomandando l’esigenza della provvisorietà «per assicurare 
che le misure siano prese in riferimento alla situazione concreta 
e solo nello spazio temporale necessario a superare l’emergenza 
sanitaria più acuta». Invece, tra le tesi contrarie, anche in questo 
caso con accentuazioni differenti, si v. G. GUZZETTA, «Presidente 
Mattarella, difenda Lei la Costituzione». La lettera di Guzzetta 
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discorso. Qui un profilo di maggiore criticità attiene al 
carattere aperto delle fonti di autorizzazione": circo- 
stanza indubbiamente problematica, e su cui occorre 
riflettere; ma forse almeno quanto la difficoltà del le- 
gislatore di regolare nell’estrema urgenza — e nel caso 
di specie nell’impossibilità — fattispecie concretamente 
non prevedibili con chiarezza. Di qui le osservazioni, 
in chiave adesiva e in chiave critica, del ricorso a fonti 
di legittimazione aperte*' o con «caratteri peculiari». 

Emerge, nel contesto della tesi adesiva, la circo- 
stanza della persistenza di più livelli di controllo: si 
tratta di fattispecie soggette al sindacato della giustizia 
amministrativa, in grado di valutare — in tempi rapidi 
— la proporzionalità, l'adeguatezza, il «nesso di con- 
gruità e proporzione fra le misure adottate e la “qualità 
e natura degli eventi”»*: ovvero, la legittimità della 
misura recata in relazione alla concretezza del fatto 
emergenziale che essa è chiamata a regolare*, oltre che 





al Colle, in ilDubbio.news, 22 marzo 2020; nello stesso senso, 
si v. M. Cavino, Covid-19. Una prima lettura dei provvedimenti 
adottati dal Governo, cit., 9, ove «con l'adozione di un decreto 
legge, in un momento di grande tensione nella vita democratica 
del paese, si sarebbe coinvolto, chiamandolo alla emanazione, il 
Presidente della Repubblica, garante dell’unità nazionale; e si sa- 
rebbe restituita al Parlamento la centralità che gli compete, chia- 
mandolo alla conversione in legge». Sul rapporto decreto-legge e 
d.P.C.M., si v. M. OLIVETTI, Coronavirus. Così le norme contro il 
virus possono rievocare il «dictator», cit. Sulle tensioni del modello 
normativo, specie osservando il caso campano, A. LUCARELLI, 
Stop uscite? Non solo in una regione. Quelle ordinanze non hanno 
valore, intervista a I/ Mattino, 15 marzo 2020. Sulle conseguenze 
che il ricorso alle fonti secondarie ha prodotto sul sistema delle 
fonti e sul rapporto Governo-Parlamento, si v. F. CLEMENTI, // 
lascito della gestione normativa dell'emergenza: tre riforme ormai 
ineludibili, cit., 5-7; I. Massa PINTO, La tremendissima lezione del 
Covid-19 (anche) ai giuristi, cit. Inoltre, si v. S. Cassese, “La pan- 
demia non è una guerra. I pieni poteri al governo non sono legitti- 
mi”, intervista a i/Dubbio.news, 14 aprile 2020; sempre in chiave 
critica, cfr. V. BALDINI, Emergenza sanitaria e Stato di prevenzio- 
ne, cit., 593-594; inoltre, in ragione della mancata specificazione 
dei limiti, G. TROPEA, // Covid-19, lo Stato di diritto, la pietas di 
Enea, in federalismi.it, 18 marzo 2020, spec. 6. 

8 Ragionando sulle categorie dello stato di eccezione, ritiene che i 
d.P.C.M. siano espressione — non illegittima ma neppure confor- 
me a Costituzione — di uno stato eccezionale. «È l’autoassunzione 
di un potere extraordinem che si legittima per via di necessità», 
così G. AZZARITI, // diritto costituzionale d'eccezione, in Costitu- 
zionalismo.it, 1, 2020, editoriale, III 

84 Cfr. su questo tipo fattispecie, A. BARBERA, Art. 2, in G. BRAN- 
ca (a cura di), Commentario della Costituzione. Principi fonda- 
mentali, Bologna-Roma, Zanichelli-Foro italiano, 1975. 

8 Così, V. BALDINI, Emergenza costituzionale e Costituzione 
dell'emergenza. Brevi riflessioni (e parziali) di teoria del diritto, cit., 
896, ove «Le relative misure di contrasto al rischio pandemico 
tendono a prospettarsi, allora, come legittimate dallo stato reale 
di emergenza, generatore del presupposto logico-formale su cui si 
fonda l’intero impianto normativo». 

8 Cfr. Corte cost., sent. n. 127 del 1995. In questo senso, T. 
GROPPI, Le sfide del coronavirus alla democrazia costituzionale, in 
Virtual Studium, ora in ConsultaOnline, 27 marzo 2020. 

8? «La garanzia giurisdizionale contro eventuali abusi dei poteri 
extra ordinem dell’amministrazione sembra rappresentare, non 
solo un tratto caratterizzante dell’istituto, ma soprattutto un ele- 


il sindacato costituzionale, per il tramite dell’accesso 
in via incidentale; senza dimenticare, chiaramente, il 
ruolo della giurisdizione ordinaria. Ciò, nel contesto 
del primo e inderogabile limite all'impiego di questi 
strumenti: il fattore tempo. Se, infatti, è l'emergenza 
a giustificare l’adozione di questi atti, allora non può 
che ammettersene l’impiego soltanto se transitorio, ol- 
tre che, naturalmente, adeguatamente proporzionato e 
motivato dalla situazione di emergenza, pena la man- 
cata coerenza dello stesso con l’ordinamento giuridico 
e con i suoi principi. 

In questo senso, circa la conformità di questi atti 
all’ordinamento costituzionale, depone la giurispru- 
denza costituzionale anche risalente**. E, in una linea 
di continuità nel tempo — che ha trovato conferma 
anche nella giurisprudenza amministrativa — ne ha 
confermato il modello: «efficacia limitata nel tempo 
in relazione ai dettami della necessità e dell’urgenza; 
adeguata motivazione; conformità del provvedimento 
ai principi dell'ordinamento giuridico». 

Ora, prescindendo dai differenti orientamenti te- 
orici qui richiamati”, occorre riconoscere che siamo 
indubbiamente in un quadro di prerogative intese a 
rafforzare la capacità di indirizzo della sede governativa 
e del suo vertice. Ma ciò si colloca, al di là di ogni pos- 
sibile (e sempre valido) ragionamento sulle dinamiche 
della forma di governo a prevalenza dell'Esecutivo, 
sulle medesime disposizioni vigenti già prima dell’e- 
mergenza sanitaria, rintracciabili nel codice della pro- 
tezione civile. Infatti, in base al codice, il Presidente 
del Consiglio è «autorità nazionale di protezione civile 
e titolare delle politiche in materia» (art. 3, co. 1, lett 
a, Codice), dotato di «poteri di ordinanza in materia di 
protezione civile», esercitabili «per il tramite del Capo 
del Dipartimento della protezione civile» (art. 5, co. 1, 
Codice), salvo non sia diversamente stabilito nella de- 
liberazione dello stato di emergenza (art. 24, Codice). 
Inoltre, in via diretta — vale a dire senza doversi avva- 
lere del capo della protezione civile — il Presidente del 
Consiglio «determina le politiche di protezione civile 
perla promozione e il coordinamento delle attività del- 
le amministrazioni dello Stato, centrali e periferiche, 
delle regioni, delle città metropolitane, delle province, 
dei comuni, degli enti pubblici nazionali e territoriali 
e di ogni altra istituzione e organizzazione pubblica 
o privata presente sul territorio nazionale» e adotta le 
direttive con cui dare «gli indirizzi per lo svolgimento, 


mento fondante dello stesso, che trova nella generalità del suo 
limite il bilanciamento all’eccezionalità della sua disciplina» (Cfr. 
E. RaFFIOTTA, Sulla legittimità dei provvedimenti del Governo a 
contrasto dell'emergenza virale da coronavirus, cit., 6). Cfr. anche 
A. MORRONE, Fonti normative, Bologna, Il Mulino, 2018, 219. 
88 Cfr. Corte cost., sent. n. 8 del 1956. 

8° Cfr. Corte cost., sent. n. 26 del 1961. 

°° Per una riflessione e per un invito ad abbassare i toni della pole- 
mica politica nell’analisi delle categorie giuridiche, M. BIGNAMI, 
Chiacchiericcio sulle libertà personali al tempo del coronavirus, in 
questionegiustizia.it, 7 aprile 2020. 


in forma coordinata, delle attività di protezione civile 
[...] al fine di assicurarne l’unitarietà nel rispetto delle 
peculiarità dei territori» (art. 5, co. 2, Codice). Non- 
ché, sempre ai sensi del codice di protezione civile, la 
disciplina prevede tre ipotesi di emergenza (art. 7): 
quelle connesse a calamità di origine naturale o cau- 
sate dall’attività dell’uomo, gestibili con interventi dei 
singoli enti competenti mediante strumenti ordinari; 
quelle emergenze che impongono, per le loro caratte- 
ristiche, l'intervento di più enti, mediante l’impiego 
di strumenti straordinari definiti dalle regioni e dalla 
province con legge propria; le emergenze di portata 
nazionale, che per ampiezza e intensità non aprono a 
soluzione diverse da quelle dei mezzi e dei poteri stra- 
ordinari, in tempi limitati e predefiniti”. 

Se tutto ciò può valere quanto alla legittimazione 
del modello in cui tali atti si collocano, pare difficile 
smentire la circostanza della loro sottrazione a un altro 
tipo di controllo: parlamentare, da un lato (nel conte- 
sto di una più complessa vicenda che ha segnato la li- 
mitazione delle prerogative del Legislativo innanzi alla 
crisi); del Capo dello Stato”, dall’altro. Inoltre, quale 
circostanza solo in apparenza superficiale, si tratta di 
atti (i d.PC.M.) che non hanno alcuna numerazione: 
ciò impedisce di ricostruirne un elenco destinato alla 
pubblica banca dati della formazione, riducendo gli 
spazi di pubblicità degli stessi”. 


6. Qualche provvisoria conclusione 

L'indagine condotta consente di compiere alcune, 
almeno provvisorie, considerazioni conclusive, in par- 
ticolare sul modello di produzione normativa che vie- 
ne in rilievo nella emergenza da Covid-19, nonché sul- 
le tendenze più generali della legislazione, connotate, 
come si è detto, dalla stabilizzazione dell'emergenza. 

L'assenza nella Costituzione italiana — a differenza 
di altre carte costituzionali — di una disposizione sullo 
stato di eccezione, e la degradazione del decreto-legge 
— da istituto per l'emergenza ad atto ordinario di in- 
dirizzo politico — contribuiscono a definire la cornice, 
e forse a qualificare il modello legislativo, in cui si è 
trovato a operare il Governo innanzi all’inedita e gra- 
vissima crisi sanitaria. 

A seguito della dichiarazione dello stato di emer- 
genza, infatti, l’Esecutivo ha messo in campo una 
massiccia ed eterogenea mole di misure intesa alla li- 
mitazione e al contrasto dell’epidemia. Ne è emerso 
un quadro connotato da elevata complessità, indocile 


°' Cfr. M. Cavino, Covid-19. Una prima lettura dei provvedimen- 
ti adottati dal Governo, cit., 3. 

°° Cfr. N. Lupo, L'attività parlamentare in tempi di coronavirus, in 
Forum di Quaderni costituzionali, 2, 2020, 135, dove, ragionando 
in tema di d.P.C.M, afferma che «saltano a piè pari e il Presidente 
della Repubblica, il quale pure com'è noto svolge nella prassi un 
significativo ruolo di controllo in sede di emanazione de i regola- 
menti governativi, e anche dei decreti-legge». 

°° Cfr. sul punto V. Di PorTO, La carica dei Dpem, in Osservatorio 
sulle fonti, 2, 2016, 2 s. 


a tentativi di riordino sistematico da parte della dot- 
trina (tendenzialmente divisa, specie nelle proposte 
di sistematizzazione delle fonti impiegate), ma che, 
tuttavia, ha offerto un osservatorio quanto mai privi- 
legiato, probabilmente unico, per ritornare a studia- 
re i caratteri del modello di decisione italiano, di cui 
questa emergenza (normativa) forse rappresenta (sol- 
tanto) un precipitato. Insomma, un quadro difficile 
e un modello incerto, ma almeno quanto il contesto 
complessivo in cui si è prodotta la risposta del decisore 
politico: sotto la pressione, specie in una prima fase, di 
una minaccia senza precedenti nella storia repubblica- 
na recente, la reazione dell'Esecutivo è stata intesa alla 
massima rapidità, anche laddove gravemente restritti- 
va di libertà costituzionalmente protette. 

Emerge una conferma, dal punto di vista del mo- 
dello legislativo, di quella che si potrebbe qualificare 
come l'emergenza dell'emergenza. Il ricorso a strumenti 
(e prassi) in deroga al procedimento legislativo parla- 
mentare, l’impiego di atti straordinari per disciplina- 
re l’ordinarietà e la marginalizzazione del Parlamento 
sono temi diffusamente evocati durante queste setti- 
mane di crisi sanitaria, ma che, invero, appartengono 
alla storia non soltanto recente del modello decisionale 
italiano. 

Infatti, i dati sulla legislazione e i precedenti (nor- 
mativi e fattuali) richiamati dimostrano come il rap- 
porto tra Parlamento e Governo sia da tempo caratte- 
rizzato da uno sbilanciamento, sull'asse del secondo, 
della decisione politica. Benché con accentuazioni dif- 
ferenti — determinate, tra l’altro, dalle trasformazioni 
del sistema partitico, nel quadro delle dinamiche della 
forma di governo — la circostanza di un Esecutivo as- 
surto a dominus della legislazione pare oramai difficile 
da smentire. In particolare, sembra conclamato il dato 
che, su tutti, è stato centrale ai fini di questa indagine: 
la stabilizzazione del ricorso al decreto-legge. Circo- 
stanza che non interessa soltanto dal punto di vista 
dello statuto teorico dell’istituto (quello di strumento 
straordinario impiegato in via ordinaria), ma anche dal 
punto di vista dei suoi riflessi fattuali (quelli che si rin- 
vengono nella prassi e nelle distorsioni procedimentali 
che in essa si producono, anche in sede parlamentare). 

L’arretramento del Parlamento, pertanto, nono- 
stante una serie di meritori tentativi variamente com- 
piuti in sede legislativa, si configura come premessa — e 
non soltanto come conseguenza — dello stato emer- 
genziale in cui è oggi trascinato il modello legislativo 
a causa dell'emergenza sanitaria. Ciò non può certo 
indurre a superficiali sottovalutazioni circa le ulteriori 
torsioni in atto nel modello legislativo, né alla ricer- 
ca di argomenti approssimativi circa le tendenze che 
sono in corso di maggiore consolidamento. Ma occor- 
re compiere questa precisazione, allo scopo di ridurre 
un rischio ulteriore, forse non trascurabile nell’analisi 
dei processi di governo: quello della sovrapposizione 
di emergenze di segno diverso. Indicazione che si ren- 
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de indispensabile, almeno sul piano metodologico, se 
si vuole elaborare qualche proposta intesa al recupero 
della centralità del Parlamento, muovendo dal presup- 
posto della distinzione tra ciò che è emergenza (reale) 
e ciò che è emergenza (politica). 

In questo contesto, pertanto, possono costruirsi 
due lince di elaborazione teorica e di proposta in sede 
istituzionale. Una prima intesa alla valorizzazione delle 
sedi parlamentari in tempi di “stretta” emergenza: in 
tal senso, si è prodotto un interessante dibattito sulle 
ipotesi di valorizzazione delle sedi parlamentari, circa 
le attività esterne (autorizzate, in via sperimentale, a 
distanza) e circa le più complesse, sul piano teorico e 
su quello tecnico, attività deliberative del Parlamen- 
to”, nonché sulle ipotesi di conversione dei decre- 
ti-legge in sede decentrata e sulle ulteriori proposte 
di accelerazione delle procedure. Una seconda intesa 
al rafforzamento delle funzioni parlamentari in tempi 
ordinari, anche mediante la valorizzazione delle attivi- 
tà in commissione, delle procedure d’urgenza e della 
maggiore collaborazione tra sedi istituzionali. 

Un'altra osservazione riguarda, poi, la sede del Go- 
verno: si è detto delle ragioni del ricorso ai d.PC.M, 
a partire dalla facilità dei rispettivi procedimenti di 
formazione e dalla conseguente, maggiore autonomia 
di azione del Consiglio dei ministri. Qui sono emersi 
i profili problematici, anche di carattere istituzionale, 
derivanti dalla ridotta interlocuzione che questo mo- 
dello ha determinato rispetto alle sedi del Parlamento 
e della Presidenza della Repubblica: ciò, come si è vi- 
sto, pur nella prospettazione della «catena» normativa 
che si è prodotta nel rapporto tra le fonti. 

Un ulteriore profilo, che sembra confermare alcune 
ricostruzioni teoriche sui fattori determinanti della de- 
cisione politica, è quello del modello negoziale, venuto 
in rilievo, tra l’altro, attraverso l’attività del comitato 
tecnico-scientifico. Ciò rimette al centro della rifles- 
sione temi di importante portata anche teorica, relativi 


°* Ha lanciato questo dibattito, S. CECCANTI, Verso una regola- 
mentazione degli stati di emergenza per il Parlamento: proposte a 
regime e possibili anticipazioni immediate, in BioLaw Journal - Ri- 
vista di Biodiritto, 2, 2020, spec. 2, ove le proposte sono declina- 
te anche in funzione di diverse ipotesi di emergenza; in chiave 
adesiva, anche per ulteriori apprendimenti sulla complessità delle 
questioni in gioco, S. CURRERI, // Parlamento nell'emergenza, in 
Osservatorio costituzionale AIC, 3, 2020, spec., 22 s., quanto alla 
partecipazione da remoto in Aula e in Commissione. Tra le ipo- 
tesi contrarie, Cfr. R. DICKMANN, A/cune questioni di costituzio- 
nalità in tema di voto parlamentare a distanza, in federalismi.it, 
1 aprile 2020, spec. 10 s.; V. LippoLIs, Voto 4 distanza no grazie. 
La presenza in Aula resta essenziale, in Il Dubbio, 1 aprile 2020, 
14; con un approccio problematico ma aperto alle prospettive del 


tema, N. Lupo, La Costituzione non impedisce il voto “da remoto” 


dei parlamentari, in Luiss open, 2 aprile 2020, ma consapevole 
della necessità di compiere una riflessione più ampia, anche sul 
rapporto tra procedure e tecnologia, N. Lupo, Perché non è l'art. 
64 Cost. a impedire il voto “a distanza” dei parlamentari. E perché 
ammettere tale voto richiede una “re-ingegnerizzazione” dei proce- 
dimenti parlamentari, in Osservatorio costituzionale AIC, 3, 2020, 
31 marzo 2020. 


al rapporto tra politica e tecnica, e alla esigenza (spe- 
rimentata, nell'esperienza recente, anche nel dibattito 
in tema di vaccini) di stabilire un confine tra respon- 
sabilità dell’indirizzo politico e apporto di carattere 
tecnico. Pur nella consapevolezza della problematicità 
intrinseca alla materia sanitaria, e del principio di pre- 
cauzione sotteso all’azione di governo innanzi alla mi- 
naccia per la salute e per la vita, resta la constatazione 
di un modello di decisione ispirato alla negoziazione. 
La decisione, pertanto, si forma nella contrattazione 
(e qui non è stata indagata quella con le dimensio- 
ni locale e sovranazionale) tra soggetti diversi, anche 
estranei al circuito della rappresentanza politica, in 
considerazione di una legittimazione (in questo caso 
tecnico-scientifica) che si è in grado di produrre nella 
decisione. 

In conclusione, non vi è dubbio che in questa vi- 
cenda si siano prodotte sovrapposizioni tra emergenze 
che hanno volti (anche) diversi. Se, infatti, è diffici- 
le negare che l'emergenza sanitaria sia (stata) anche 
emergenza normativa, qui si è inteso guardare anche 
oltre il dato contingente: al passato, per ricostruire le 
tendenze distorsive di un modello normativo che, in 
realtà, si è consolidato da tempo nel nome di un os- 
simoro, l'emergenza permanente; e al futuro, per svi- 
luppare analisi e proposte ulteriori, dopo un adeguato 
periodo di “raffreddamento”. Una cautela forse utile 
per meglio ponderare questioni complesse, la cui por- 
tata — in ispecie politica — resta ancora incandescente. 
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abstract 

This contribution focuses on the emergency regulatory 
framework in the context of the constitutional protection 
of the rights of freedom, compromised by the need to pro- 
tect individual and collective health. It answers the ques- 
tion about the constitutional legitimacy of this regulatory 
system, starting from the Presidential Decree n. 6 of 2020 
until D.P.R. n. 19 of 2020, wondering what the Govern- 
ments objectives were in approving the new Presidential 
Decree, identifying them in the need to remedy some vul- 
nus that both the political class and the first observers, 
each from his perspective, had highlig. It is, therefore, 
both in reference to the need for greater involvement in 
the decision-making choices of the political forces sitting 
in Parliament, and in reference to the need to overcome 
those profiles of illegitimacy which — with respect to the 
Presidential Decree n. 6 of 2020 and to the D.PC.M. 
related to it — had been underlined. 
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abstract 

Questo contributo si pone l'obiettivo di inquadrare 
l'impianto normativo dell'emergenza nel contesto della 
tutela costituzionale dei diritti di liberta, la cui com- 
pressione è stata determinata dalla esigenza di tutelare 
la salute individuale e collettiva. Risponde alla domanda 
relativa alla legittimità costituzionale di questo impianto 
normativo, a partire dal D.PR. n. 6 del 2020 fino al 
D.P.R. n. 19 del 2020, interrogandosi su quali sono stati 
gli obiettivi del Governo nell'approvare il nuovo D.P.R., 
individuandoli nella esigenza di porre rimedio ad alcuni 
vulnus che sia la classe politica che i primi osservatori, 
ognuno dalla sua prospettiva, avevano messo in evidenza. 
E quindi sia in riferimento alla necessità di un maggiore 
coinvolgimento nelle scelte decisionali delle forze politiche 
che siedono in Parlamento, sia in riferimento alla neces- 
sità di superare quei profili di illegittimità che — rispetto 
al D.P.R. n. 6 del 2020 e ai D.PC.M. allo stesso collegati 
— erano stati sottolineati. 


Covid-19. Dall'emergenza sanitaria alla costruzione di un impianto 
normativo dell'emergenza. La compressione delle libertà costituzionali e la 
costruzione di reti solidali economiche e sociali 


parole chiave 
Coronavirus — Emergenza — Salute. 
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1. Dalla emergenza sanitaria alla costruzione di un 
impianto normativo dell'emergenza. - 2. Dal d.p.r. 
n. 6 del 2020 al d.p.r. n. 19 del 2020. L'evoluzione 
dell'impianto normativo dell'emergenza. a) Dallo 
Stato Costituzionale allo Stato di Prevenzione. b) I 
prodromi del d.p.r. n. 19 del 2020. L'esigenza di una 
gestione condivisa delle emergenze. — 3. Il d.p.r. n. 19 
ed i rimedi ai vulnus generati dal d.p.r. n. 6 del 2020. 
— 4. La scelta obbligata della decretazione d'urgenza 
nell’ambito della cornice costituzionale. — 5. La tutela 
della salute e la compressione dei diritti di libertà. — 6. 
Verso un impianto normativo nazionale e sovranazio- 
nale a garanzia della tenuta dell’assetto socio-econo- 
mico del Paese. 


1. Dalla emergenza sanitaria alla costruzione di un 

impianto normativo dell'emergenza 

Quando si vive in un tempo eccezionale come que- 
sto, in cui le libertà personali sono così fortemente 
limitate, è necessario che i giuristi affrontino il proble- 
ma, lo approfondiscano, prendano posizione. Perché 
studiare il rapporto tra “emergenza Coronavirus” ed 
“emergenza costituzionale” non è un esercizio di stile, 
non è volersi perdere a tutti i costi nei dettagli del- 
le norme per tentare di giustificarle o di coglierne gli 
aspetti di illegittimità in un momento in cui la gravis- 
sima emergenza sanitaria che soffoca tutti ci suggeri- 
rebbe — e sembra suggerire anche ai più avveduti — che 
le “regole” che ci impongono devono essere sempre e 
comunque rispettate perché ne va della nostra e della 
altrui salute. E questo perché oltre al bene della vita che 
è la nostra e l'altrui salute — e mai come in questo caso 
il “bene della vita” coincide con la vita stessa — ciò che 
si sta sacrificando sulla bilancia ideale in cui i diversi 
diritti in questo momento vengono comparati sono 
non solo la libertà personale nella sua accezione più 
vasta — e quindi non solo la libertà personale in senso 
stretto, quella prevista e garantita dall’art. 13 Cost, ma 
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anche la libertà di circolazione, la libertà di riunione, 
la libertà di esercitare il proprio credo religioso, la li- 
bertà di istruirsi e di insegnare — ma sono anche altri 
diritti fondamentali su cui lo stesso patto costituziona- 
le si fonda: il diritto di voto, il diritto al lavoro, il dirit- 
to ad una retribuzione equa e dignitosa, il diritto alla 
intrapresa privata, la possibilità di esercitare i diritti 
uti dominus sulla proprietà privata. E se non bastasse, 
l'espansione di questa epidemia e il suo diventare una 
pandemia sempre più estesa e penetrante ha ottenuto 
e sta ottenendo l’effetto di disgregare — quasi di pari 
passo al suo dilatarsi — anche quel substrato ritenuto 
un collante naturale nel nostro Paese che è quello soli- 
daristico nel senso più ampio: se da una parte vi è — per 
fortuna — un comune afflato e la disponibilità di molti 
ad aiutare chi è in difficoltà nell'esercizio di molte delle 
normali ed ordinarie azioni quotidiane della vita (si 
pensi alla impossibilità, per molte persone sole e anzia- 
ne di uscire per fare semplicemente la spesa) dall'altra 
si assiste all’instaurarsi in maniera sempre più evidente 
di un clima di forte tensione sociale, che ci porta a 
vedere con sospetto e diffidenza chi circola per strada 
quando — secondo noi — non dovrebbe; a mantenere le 
distanze e a guardare con ostilità chi fa la fila accanto 
a noi al supermercato; a condannare senza riserve bol- 
landolo come untore chi per avventura, in quello o in 
quell’altro posto, si trovi ad essere identificato come il 
“caso uno” o il responsabile di questo o quel focolaio 
con aggressioni e insulti soprattutto sui social senza 
precedenti. Da qui, un diffuso stato di paura — ali- 
mentato diuturnamente dai media, dagli slogan che 
passano in TV in tutte le ore del giorno e della notte 
— che porta anche al desiderio (spesso tradotto in atti 
concreti) di denunciare il vicino di casa o il conoscen- 
te che con il suo comportamento (esce da casa senza 
giustificato motivo!) potrebbe mettere in pericolo me 
o la mia salute. La voglia e l'esigenza di diventare de- 
latori. A cui si accompagna la voglia e l’esigenza di re- 
gole sempre più restrittive, di controlli esacerbati. Per 
le quali si accetta di non poter uscire da casa anche per 
poter fare una passeggiata o portare a spasso il cane se 
non nelle immediate vicinanze della propria abitazio- 
ne. Per le quali si accettano — e si invocano - controlli 
che prevedono l’uso dei droni e la tracciatura dei cel- 
lulari. Controlli per i quali si chiede e si ottiene anche 
l'intervento dell’esercito. A questo si accompagna uno 
scardinamento del normale funzionamento delle rego- 
le Costituzionali. Dal ruolo — almeno per ora e fino 
ad ora scarsamente rilevante — del Parlamento a quello 
fortemente significativo — invece — del Presidente del 
Consiglio dei Ministri al quale il Governo, peraltro in 
virtù di un Decreto Legge — il n. 9 del 2020 — con- 
vertito dal Parlamento senza alcun tipo di obiezione o 
quasi, ha lasciato la facoltà di gestire l’emergenza con 
atti propri ai quali si accompagnano quelli dei Presi- 
denti di Regione che in taluni casi adottano provvedi- 
menti limitativi della libertà personale — se non bastas- 


se — ancora più restrittivi di quelli adottati dal vertice. 
Si tratta, come rilevano i primi, sparuti e coraggiosi 
commentatori del fenomeno, di una rappresentazione 
di uno Stato che, in questa situazione di “emergenza”, 
ha prodotto un complesso normativo anch'esso emer- 
genziale, caratterizzato dal ribaltamento dei canoni 
proprio di uno Stato di diritto e di una democrazia 
occidentale evoluta, che si caratterizza non più per la 
difesa dei diritti di libertà ma per “affermazione di un 
principio generale di non-libertà (sia pur formalmente 
a carattere temporaneo), in cui gli spazi interstiziali di 
esercizio della libertà si configurano con un carattere ef- 
fettivo di eccezionalità... con la conseguente necessità per 
il singolo di fornire prova, in casi specifici, di una legitti- 
ma digressione dall'obbligo di osservanza dei vari divieti 
(motivi di sanità, di lavoro ete.)”?. 


2. Dal d.p.r. n. 6 del 2020 al d.p.r. n. 19 del 
2020. L'evoluzione dell'impianto normativo 
dell'emergenza 


a) Dallo Stato Costituzionale allo Stato di 

Prevenzione 

Quella a cui stiamo assistendo è quindi la progres- 
siva trasfigurazione della forma ordinaria dello Stato 
costituzionale di diritto nel modello dello Stato di Pre- 
venzione, in quel Priventionsstaat la cui logica funzio- 
nale è senz'altro antitetica e contrapposta rispetto al 
primo e di cui elemento sintomatico è la dominanza 
del fattore — rischio, per il quale il requisito del perico- 
lo concreto assurge a presupposto idoneo a giustificare 
l'adozione di misure limitative della libertà personale?. 
Una circostanza che, seppure tenuto conto delle dif- 
ferenze di contesto, si colloca appieno in quella che 
Urich Beck ha definito la “società del rischio”, nella 
quale discontinuità di vario genere (dal cambiamento 
climatico al terrorismo internazionale) rendono ob- 
solete visioni del mondo e prassi consolidate. Questa 
progressiva trasformazione viene confermata dall’ulti- 
mo dei Decreti Legge approvati dal Governo, il nu- 
mero 19 del 25 marzo 2020. All’articolo 1 il Decreto 
elenca le Misure urgenti per evitare la diffusione del 
COVID-19. A tal proposito, “per contenere e contra- 
stare i rischi sanitari derivanti dalla diffusione del virus 
COVID-19, su specifiche parti del territorio nazionale 
ovvero, occorrendo, sulla totalità di esso” si prevede pos- 
sano essere adottate una o più misure e per periodi 
predeterminati, “ciascuno di durata non superiore a 
trenta giorni, reiterabili e modificabili anche più volte 
fino al 31 luglio 2020, termine dello stato di emergenza 
dichiarato con delibera del Consiglio dei ministri del 31 
gennaio 2020”. Si tratta di misure che possono essere 
modulate nell’applicazione “in aumento ovvero in di- 


 V. BALDINI, Emergenza costituzionale e Costituzione dell’emer- 
genza. Brevi riflessioni (e parziali) di teoria del diritto, in Diritti- 
fondamentali.it — n. 1/2020, p. 892. 

? Cfr. V. BALDINI, Emergenza costituzionale, cit. p. 892. 


minuzione secondo l'andamento epidemiologico del pre- 
detto virus”. I principi a cui si ispira l'adozione delle 
misure sono quelli di adeguatezza e proporzionalità 
rispetto al rischio effettivamente presente su specifi- 
che parti del territorio nazionale ovvero sulla totalità 
di esso. Si tratta di misure limitative delle libertà ga- 
rantite dalla Costituzione (e alla cui lettura integrale 
si rimanda) che vanno dalla limitazione della circo- 
lazione delle persone, anche prevedendo limitazioni 
alla possibilità di allontanarsi dalla propria residenza, 
domicilio o dimora se non per spostamenti individuali 
limitati nel tempo e nello spazio o motivati da esigen- 
ze lavorative, da situazioni di necessità o urgenza, da 
motivi di salute o da altre specifiche ragioni, alla chiu- 
sura al pubblico di strade urbane, parchi, aree gioco, 
ville e giardini pubblici, alla impossibilità di entrare o 
uscire dal territorio comunale, provinciale, regionali o 
nazionale, all'applicazione della misura della quaran- 
tena precauzionale a determinati soggetti e al divieto 
assoluto per gli stessi di allontanarsi dalla propria abi- 
tazione fino alla limitazione o divieto delle riunioni 
o degli assembramenti in luoghi pubblici o aperti al 
pubblici, delle manifestazioni e delle riunioni in luogo 
pubblico, delle cerimonie civili e religiose, alla chiu- 
sura di cinema, teatri, scuole, attività commerciali e 
professionali (salvo quelle ritenute essenziali), ecc. Il 
d.p.r. n. 19 sostituisce il d.p.r. n. 6 del 23 febbraio 
2020, convertito, con modificazioni, dalla legge del 5 
marzo 2020, n. 13, facendo salvi gli effetti prodotti 
e gli atti adottati sulla base dei decreti e delle ordi- 
nanze emanati ai sensi dello stesso, con la precisazione 
che continuano ad applicarsi nei termini originaria- 
mente previsti le misure già adottate con i decreti del 
Presidente del Consiglio dei ministri adottati in data 
8 marzo 2020, 9 marzo 2020, 11 marzo 2020 e 22 
marzo 2020 per come ancora vigenti alla data di en- 
trata in vigore del presente decreto. Le altre misure, 
ancora vigenti alla stessa data continuano ad applicarsi 
nel limite di ulteriori dieci giorni. (art. 2 comma 3). 
Il d.p.r. 19 del 2020 si serve quindi della stessa tecnica 
normativa utilizzata con il d.p.r. 6 del 2020, attribuen- 
do al Presidente del Consiglio dei Ministri il potere 
di adottare con atto monocratico su proposta del Mi- 
nistro della salute, sentiti il Ministro dell’interno, il 
Ministro della difesa, il Ministro dell'economia e del- 
le finanze e gli altri ministri competenti per materia, 
nonché i presidenti delle regioni interessate, nel caso 
in cui riguardino esclusivamente una regione o alcune 
specifiche regioni, ovvero il Presidente della Conferen- 
za delle regioni e delle province autonome, nel caso in 
cui riguardino l’intero territorio nazionale, uno o più 
decreti che diano applicazione alle previsioni contem- 
plate nel primo articolo. La centralizzazione del potere 
in mano al Presidente del Consiglio è vieppiù evidente 
ove prevede che sia sempre il capo dell'esecutivo a po- 
ter adottare i provvedimenti di cui sopra, su proposta 
dei presidenti delle regioni interessate, nel caso in cui 


riguardino esclusivamente una regione o alcune speci- 
fiche regioni, ovvero del Presidente della Conferenza 
delle regioni e delle province autonome, nel caso in cui 
riguardino l’intero territorio nazionale, sentiti i mini- 
stri competenti per materia (art. comma 1), laddove 
prevede che — di converso — le regioni possano adotta- 
re, in relazione a specifiche situazioni sopravvenute di 
aggravamento del rischio sanitario verificatesi nel loro 
territorio o in una parte di esso, misure ulteriormente 
restrittive (esclusivamente nell’ambito delle attività di 
loro competenza e senza incisione delle attività pro- 
duttive e di quelle di rilevanza strategica per l’econo- 
mia nazionale) ma solo nelle more della adozione dei 
d.p.c.m. (art. 3 comma 1) e laddove, invece, inibisce 
ai Sindaci di adottare, a pena di inefficacia, ordinanze 
contingibili e urgenti dirette a fronteggiare l’emergen- 
za in contrasto con le misure statali, né eccedendo i 
limiti di oggetto cui al comma 1 (art 3 comma 2). 
L'impressione che se ne ricava, a prima lettura, è quello 
che con il nuovo d.p.c.m. il Governo abbia voluto rag- 
giungere molteplici obiettivi, alcuni per rispondere in 
maniera ritenuta più appropriata all’aggravarsi della si- 
tuazione sanitaria nel nostro Paese, altri per rimediare 
ad alcune criticità che, rispetto alla impalcatura nor- 
mativa che si era data fin ora, avevano fatto insorgere 
— seppure attraverso critiche sempre misurate — i primi 
commentatori, altri, infine — che potremmo definire 
para-procedimentali — per rispondere al richiamo delle 
altre entità territoriali in prima fila nella lotta al Covid 
19 e dei partiti e gruppi politici dell'opposizione che 
hanno richiesto un maggiore coinvolgimento di tutte 
le forze politiche nella gestione della crisi. 


b) |prodromi del d.p.r. n. 19 del 2020. L'esigenza di 

una gestione condivisa delle emergenze 

Per poter rispondere ai quesiti del presente studio, 
finalizzati a comprendere in che modo la compressio- 
ne dei diritti di libertà costituzionalmente garantiti 
operata dalla impalcatura normativa finalizzata a ge- 
stire la crisi si possa inquadrare legittimamente nella 
attuale cornice costituzionale — appare utile proprio 
partire da qui, da una breve analisi — finalizzata ap- 
punto a rispondere ai quesiti che ci siamo posti — del 
nuovo d.p.r. del 25 marzo 2020. Volendo cominciare 
dall'ultima delle questioni, la necessità di coinvolgere 
più proficuamente le forze di opposizione presenti in 
Parlamento ed in genere tutte le forze politiche nella 
gestione della crisi, sollecitata più volte soprattutto a 
seguito della adozione ripetuta dei d.p.c.m. utilizza- 
ti per rafforzare le misure restrittive dopo l'adozione 
del d.p.r. 6 del 2020 ma sollecitata anche dai primi 
osservatori’ la stessa viene risolta attraverso la previ- 


* Si pensi per esempio a G. TROPEA, il quale, citando una lettera 
inviata in data 13 marzo al Presidente della Repubblica dal Par- 
tito Radicale, in cui si è lamentato che “l’iper-regolamentazione” 
dei momenti più personali della vita quotidiana sta avvenendo 
con un coinvolgimento minimo — se non meramente formale e 
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sione, contenuta nel comma 5 dell’art. 2 del d.p.r. del 
25.03.2020, per la quale i provvedimenti emanati dal 
Presidente del Consiglio in attuazione del d.p.r. siano 
comunicati alle Camere entro il giorno successivo alla 
loro pubblicazione e che sia prevista che lo stesso Pre- 
sidente del Consiglio dei Ministri o un Ministro da lui 
delegato riferisca ogni quindici giorni alle Camere sul- 
le misure adottate ai sensi del presente decreto. L'og- 
gettiva difficoltà di riunire le Camere nei giorni della 
crisi (le finalità di contenere il contagio, ovviamente, 
valgono anche per gli organi costituzionali) si è risolta 
in occasione della informativa alle Camere del Presi- 
dente del Consiglio dei Ministri del 25 marzo 2020 
attraverso la presenza “rarefatta” dei parlamentari in 
aula, che hanno provveduto a “presidiare” i seggi a de- 
bita distanza l’uno dall’altro*. 

Ma l’invocato “tavolo di unità nazionale” per gesti- 
re la crisi, preteso non solo dalle forze di opposizione 
ma anche da larghe parti della maggioranza parlamen- 
tare e che dovrebbe concretizzarsi nei giorni a venire, 
dovrebbe costituire una svolta nella gestione della crisi 
che consenta di condividerne la responsabilità, seppu- 
re avvalendosi dello schema verticistico nella adozione 
dei provvedimenti che resta la nota caratterizzante del 


dpi. n. 19°, 


3. Il d.p.r. n. 19 ed i rimedi ai vulnus generati dal 

D.P.R. n. 6 del 2020 

Circa il secondo punto, quello relativo ai “rimedi” 
rispetto ad alcune criticità dell’impalcatura normativa 
che è stata pensata per rispondere alla crisi, retta da 
una serie di atti del Governo tra i quali il d.p.r. n. 6 del 
2020 era il perno centrale, la scelta di emanare un 
nuovo d.p.r. costituisce già una risposta. Sul piano del- 
la osservanza del principio di legalità e di quello della 
riserva di legge, infatti, i primi osservatori avevano sot- 
tolineato come il ricorso ai d.p.c.m. sulla base delle 
previsioni normative contenute nel d.p.r. 6 del 2020 
potessero non essere sempre in linea con le previsioni 
costituzionali e quindi privi di adeguata copertura. In 
questa direzione, per esempio, va la riflessione di Cavi- 
no, il quale si interroga non già sulla proporzionalità 
del sacrificio che concretamente è stato imposto al godi- 
mento dei diritti rispetto alla tutela dell'interesse colletti- 
vo, quanto, piuttosto sulla adeguatezza dello stesso decreto 





sostanzialmente nullo — dei presìdi di partecipazione democrati- 
ca, rileva come alle decisioni che impattano sulle libertà di tutti, 
in primo luogo, dovrebbe essere compartecipato il Parlamento, 
che invece di fatto sta essiccando il suo ruolo: accettando il siste- 
ma dei “decreti a grappolo” e dei “decreti a perdere”, le Camere 
stanno di fatto abdicando al loro ruolo e legittimano l’espansione 
dei poteri dell’Esecutivo. G. TroPEA, Il Covid-19, lo Stato di di- 
ritto, la pietas di Enea, Osservatorio Emergenza Covid-19 Paper 
— 18 Marzo 2020, in Federalismi.it, p. 5. 

* http:/lwww.governo.it/it/articolo/coronavirus-informativa-del-pre- 
sidente-conte-al-parlamento/14374, consultato il 28.03.2020. 

° https:/Inotizie.tiscali.it/politicalarticoli/conte-tavolo-di-unita-na- 
zionale/, consultato il 28.03.2020. 


legge ad autorizzare l'adozione dei singoli provvedimen- 
ti” atteso che si tratta di “atti che derogano a norme pri- 
marie poste a presidio di quegli stessi diritti. E proprio 
alla considerazione che le misure adottate con i 
d.p.c.m. emanati tra l'8 e 11 marzo 2020 — recanti 
‘forti limitazioni alla libertà personale, alla libertà di 
riunione, alla libertà di circolazione, al godimento/ 
adempimento del diritto/dovere allo studio, alla libertà di 
culto, alla libera iniziativa” “avrebbero dovuto formare 
l'oggetto di un altro decreto legge” sembra rispondere il 
nuovo d.p.r. Per Cavino, infatti, strutturalmente il de- 
creto n. 6/2020 era costruito «per rispondere a due 
diversi tipi di emergenza — locale e non — riprendendo 
uno schema tipico degli interventi normativi sulle mi- 
sure eccezionali che... contraddistingue anche il mo- 
dello accolto dal Codice della protezione civile. Così, 
l'articolo 1, comma 1, dispone in ordine a emergenze 
di carattere locale, posto che le misure ivi indicate 
sono pensate per essere applicate solo nelle aree inte- 
ressate da episodi di contagio di cui non sia possibile 
tracciare l'origine”, mentre “l'articolo 2 autorizza... il 
Presidente del Consiglio dei ministri ad intervenire 
anche fuori dalla definizione territoriale di quelle aree, 
utilizzando una formula oltremodo generica: “ulteriori 
misure di contenimento e gestione dell'emergenza”; 
formula che certamente non soddisfa l'esigenza di una 
specifica autorizzazione da parte del legislatore rispetto 
a contenuti indicati senza approssimazione; e che attri- 
buisce pertanto al Presidente del Consiglio un potere 
di ordinanza indefinito»”. Con ancora maggior vigore 
Tropea sostiene che “in questi casi la normativa prima- 
ria, e a maggior ragione quella secondaria, sempre più 
influente in questa vicenda, non rispettano gli standard 
di legalità sostanziale richiesti (...), con svariati profili di 
contrasto con gli artt. 23, 24, 25, 97 Cost.”. Il riferimen- 
to, in questo caso, è anche alla giurisprudenza della 
Corte EDU e alla potenziale violazione della libertà di 
circolazione, ravvisata dalla Corte proprio nel difetto 
di prevedibilità e precisione delle norme relative ai 
soggetti idonei e alle condizioni necessarie per l’appli- 
cazione della misura di prevenzione, nonché alle pre- 
scrizioni che il giudice può imporre per dar corpo alla 
misura (De Tommaso d'Italia, 23 febbraio 2017).8 Una 
forte critica Tropea riserva anche alla previsione dei 
poteri d'ordinanza dei Sindaci, finalizzate a ulterior- 
mente disciplinare, nel territorio comunale, l’emer- 
genza Covid-19, potendosi prospettare una disciplina 
“a macchia di leopardo”, in contrasto con l’art. 3 della 
Cost e l'adozione in carenza di potere di quelle adotta- 
te dopo l’entrata in vigore dei d.p.c.m. e quindi la loro 
inefficacia poiché il d.p.r. 6/2020 non ammette ordi- 


© M. Cavino, Covid-19. Una prima lettura dei provvedimenti 
adottati dal Governo, Osservatorio Emergenza Covid-19 Paper — 
18 Marzo 2020, in Federalismi.it, p. 8. 

? M. Cavino, Covid-19. Una prima lettura dei provvedimenti, cit., 


p. 8. 
? Cfr. G. TroPEA, Il Covid-19, lo Stato di diritto, cit., p. 11. 


nanze sindacali contingibili e urgenti dopo l’adozione 
dei d.p.c.m. e di quelli dei Presidenti delle Regioni. A 
quest'ultimo proposito lamenta la difficoltà di indivi- 
duare perimetri di intervento che riguardino solo le 
regioni o le specifiche esigenze locali cui fa rifermento 
la norma, una volta che il d.p.c.m. dell'8 marzo è stato 
esteso, il giorno successivo, a tutto il territorio nazio- 
nale. IL d.p.r. n. 19 del 2020 interviene anche negli 
ambiti immediatamente su richiamati, cercando an- 
che in questo caso di porre rimedio a quelle criticità 
cui si è fatto pocanzi riferimento. Il d.p.r. 19 del 2020, 
pur rispettando lo schema secondo cui i provvedimen- 
ti assunti dal Consiglio dei Ministri debbano essere 
attuati a mezzo di d.p.c.m., fa lo sforzo di precisare 
ulteriormente, rispetto a quello precedente, gli ambiti 
ed i limiti di intervento da parte del Capo dell’Esecu- 
tivo, anche di ordine temporale (lo “spazio di operati- 
vità” del d.p.r. pone il limite temporale del 31.07.2020, 
salva la possibilità di modularne l'applicazione in au- 
mento ovvero in diminuzione secondo l'andamento 
epidemiologico del virus’) prevedendo in maniera più 
analitica, precisa e stringente le ipotesi in cui si possa- 
no porre limiti ai diritti di libertà nelle diverse fattispe- 
cie previste e garantite dalla Costituzione e superando 
per questo almeno in linea astratta quelle obiezioni 
che la dottrina aveva posto rispetto alla mancata co- 
pertura costituzionale dei d.p.c.m. che prevedevano 
restrizioni su tutto il territorio nazionale e che faceva- 
no riferimento alla norma — eccessivamente generica e, 
per così dire, di chiusura — prevista dall'art. 2 del d.p.r. 
n. 6 del 2020. Rafforza la “piramide di comando” del- 
la gestione della crisi ponendola ancora più saldamen- 
te in mano al Presidente del Consiglio!’ e cercando di 
chiarire il rapporto Governo — Regioni prevedendo la 
possibilità per le stesse — anche per rispondere alle for- 
tissime pressioni subite in questo senso soprattutto da 
alcuni Presidenti di Regioni del Nord Italia di emanare 
norme - in relazione a specifiche situazioni sopravve- 
nute di aggravamento del rischio sanitario verificatesi 
nel loro territorio o in una parte di esso — ulteriormen- 
te restrittive di quelle del Presidente del Consiglio dei 
Ministri ma solo nelle more dell’adozione dei d.p.c.m. 
e con efficacia limitata fino a tale momento ed esclusi- 
vamente nell’ambito delle attività di loro competenza 
e senza incisione delle attività produttive e di quelle di 
rilevanza strategica per l'economia nazionale. Soprat- 
tutto, vieta ai sindaci di adottare, a pena di inefficacia, 
ordinanze contingibili e urgenti dirette a fronteggiare 
l'emergenza in contrasto con le misure statali, né ecce- 
dendo i limiti di oggetto previsti dal d.p.r.!! La tenuta 
costituzionale dei d.p.c.m. ovviamente dovrà essere 


° Art. 1. Misure urgenti per evitare la diffusione del COVID-19, 
d.p.r. n. 19 del 2020. 

‘0 Art. 2. Attuazione delle misure di contenimento, d.p.r. n. 19 del 
2020. 

" Art. 3. Misure urgenti di carattere regionale o infraregionale, 


d.p.r. n. 19 del 2020. 


valutata volta per volta in ragione della loro portata e 
della loro capacità di incidere concretamente sulle li- 
bertà dei singoli, ma lo schema seguito questa volta dal 
Governo potrebbe comportare una tenuta maggiore 
del complesso sistema di norme, fatte salve le conside- 
razioni di carattere più ampio che si avrà modo di fare 
successivamente. E purtuttavia, alla scarsa chiarezza 
che ha caratterizzato questa seppur brevissima — sinora 
— stagione che ha portato ad un susseguirsi quasi inces- 
sante di d.p.c.m. non è riuscito a porre del tutto rime- 
dio l'odierno d.p.r., con cui il Governo ha perduto di 
sicuro l'occasione per fugare quella serie di dubbi ap- 
plicativi sulle norme che lo hanno preceduto, avendo 
previsto non solo di fare salvi gli effetti prodotti e gli 
atti adottati sulla base dei decreti e delle ordinanze 
emanate ai sensi del d.p.r. n. 6 (affermazione, questa, 
per la verità del tutto tuzioristica) ma soprattutto nella 
previsione secondo cui continuano ad applicarsi nei 
termini originariamente previsti le misure già adottate 
con i decreti del Presidente del Consiglio dei ministri 
adottati in data 8 marzo 2020, 9 marzo 2020, 11 mar- 
zo 2020 e 22 marzo 2020 er come ancora vigenti alla 
data di entrata in vigore del presente decreto” e preveden- 
do, invece, che “e altre misure, ancora vigenti alla stessa 
data continuano ad applicarsi nel limite di ulteriori dieci 
giorni”, previsione, quest’ultima, che rischia di porre 
seri problemi applicativi e di interpretazione. Nel dli- 
ma di incertezza che caratterizza e ha caratterizzato 
l'applicazione delle norme di diverso livello che si sono 
succedute dal 31 gennaio in poi e che è stata una delle 
ragioni di critica più formidabile sia dagli scranni della 
opposizione parlamentare che da parte dei primi os- 
servatori, al Governo sarebbe spettato fare un’opera 
ulteriore di chiarezza, precisando quali e in che misura 
dovevano essere le norme ritenute non più in vigore 
invece di affidarsi ad una norma di chiusura che sarà 
foriera di evidenti strascichi polemici e giudiziari. L’al- 
tro aspetto di grande rilievo e che aveva posto non po- 
chi problemi, almeno in dottrina, era la previsione, 
contenuta nel d.p.r. n. 6 del 2020, relativa alla commi- 
nazione della sanzione ai sensi dell’art. 650 CP riferita 
al mancato rispetto delle previsioni contenute dei di- 
versi d.p.c.m. emanati prima del 25.03.2020". Ri- 
spetto agli stessi, i primi osservatori avevano espresso 
delle perplessità sia sull’uso di una figura di reato, da 
una parte ritenendo la previsione ultronea rispetto al 
mancato rispetto del provvedimento dell’autorità'‘, 
dall’altro ritenendola norma che prevede livelli sanzio- 
natori obsoleti e rispetto alla quale avrebbero preferito 
un approccio più deciso'° che, ancor prima, sulla pos- 


!2 Art. 2 comma 3 d.p.r. n. 19 del 2020. 

!° Art. 3 comma 4 d.p.r. n. 6 del 2020 convertito nella legge del 
5 marzo 2020 n. 13. 

!* Cfr. G. BATTARINI, Decreto-legge “COVID-19”, sistemi di rispo- 
sta all'emergenza, equilibrio costituzionale, in Questione Giustizia 
del 25.03.2020, p. 4. 

!5 Cfr. G.L. GATTA, Coronavirus, limitazione di diritti e libertà 
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sibilità stessa che un siffatto reato potesse configurarsi 
in relazione alle fattispecie oggetto della pretesa puni- 
tiva. Come molto chiaramente dice Gatta alla luce dei 
rilievi di diritto costituzionale sollevati sull'impianto 
normativo di che trattasi, ‘#/ giudice penale ben potreb- 
be dubitare della legittimità dei provvedimenti adottati 
con d.p.c.m., al di fuori delle originarie zone-rosse (istitu- 
ite all’epoca del d.l. n. 6/2020) e comunque (come nel 
caso del d.p.c.m. dell’11 marzo) sulla base della clausola 
in bianco di cui all'art. 2 dello stesso decreto legge”'°. In- 
fatti, mentre il d.p.r. n. 6/2020 è nato come provvedi- 
mento volto a introdurre misure su base locale (circo- 
scritti alle c.d. zone rosse), i d.p.c.m. successivi, a 
partire da quello del 9 marzo, introducono limitazioni 
valide sull’intero territorio nazionale. E se a base locale 
sono le misure determinate di cui all'art. 1, tali devono 
essere pure ritenute le misure indeterminate di cui 
all'art. 2. Ancora, la natura “in bianco” dell’art. 2 del 
d.p.r. n. 6/2020 farebbe lecitamente dubitare della sua 
compatibilità con la riserva di legge che la Costituzio- 
ne prevede quale condizione e garanzia per limitare 
l’esercizio di libertà fondamentali, come quelle di cui 
agli artt. 16 e 41 Cost., non essendo le norme dei 
d.p.c.m. semplici norme di dettaglio e quindi in que- 
sto senso tali da eludere, nella sostanza, la riserva di 
legge (intesa in senso materiale, sub specie di atto 
avente forza di legge, nel caso che ci occupa). Ragion 
per cui il Giudice penale potrebbe ritenere illegittimo 
il provvedimento la cui inosservanza si contesta all’im- 
putato e, di conseguenza, disapplicarlo e pronunciare 
un'assoluzione oppure potrebbe sollevare questione di 
legittimità costituzionale, per violazione, quanto alla 
libertà di circolazione, dell’art. 16 Cost. o, quanto alla 
libertà d’impresa, dell’art. 41 Cost o in riferimento 
all'art. 25, co. 2 Cost., sotto il profilo della violazione 
della riserva di legge in materia penale (pur se intesa in 
senso sostanziale) e del vulnus al principio di precisio- 
ne (o determinatezza)!”. Ebbene, in questo caso la scel- 
ta del Governo si è rivelata ancora più radicale avendo 
preferito espungere dal nuovo d.p.r. la previsione del 
reato previsto e punito dall'art. 650 c.p. e sostituire la 
violazione delle misure emanate dal Governo con una 
sanzione amministrativa piuttosto afflittiva, da 400 a 
3000 euro, aumentate fino a un terzo se la violazione 
delle misure avviene mediante l'utilizzo di un veico- 
lo.'* La disposizione, ovviamente, dovrà produrre de 
plano la richiesta di archiviazione da parte delle Procu- 
re, presso cui sono stati aperti in questo periodo mi- 
gliaia di fascicoli, per le migliaia di contestazioni con- 
testate. La norma in questione ha tuttavia l’effetto di 





fondamentali, e diritto penale: un deficit di legalità da rimediare, 
in Opinioni 16 Marzo 2020, in htsps://sistemapenale.itlit/opinioni/ 
coronavisus-covid-19-diritti-liberta-fondamentali-diritto-pena- 
le-legalita, consultato il 24.03.2020, p. 4. 

!° G.L. GATTA, op. cît., p. 4. 

!? Cfr. G.L. GATTA, op. cit., p. 4. 

!8 Art. 4 comma 1 d.p.r. n. 19 del 2020. 


lasciare sguarnite di sanzioni queste migliaia di viola- 
zioni. La norma secondo cui le sanzioni amministrati- 
ve si applicano anche alle violazioni commesse ante- 
riormente alla data di entrata in vigore del decreto, 
con la previsione che in questi casi le sanzioni ammi- 
nistrative sono applicate nella misura minima ridotta 
alla metà infatti appare di dubbia costituzionalità e 
non potrebbe resistere al vaglio del Giudice che ne sa- 
rebbe investito, il quale non potrebbe non sollevare 
questione di costituzionalità sulla norma de qua. Non 
vi è dubbio, infatti che anche in materia di sanzioni 
amministrative viga il principio di legalità, previsto 
dall'art 1 della legge 689 del 1981, peraltro espressa- 
mente richiamato nel d.p.r., secondo cui nessuno può 
essere assoggettato a sanzioni amministrative se non in 
forza di una legge che sia entrata in vigore prima della 
commissione della violazione ed anche a voler dare 
una interpretazione restrittiva all'art. 25 Cost ritenen- 
dolo riferibile unicamente alle norme penali, “ciò non 
toglie che per le sanzioni amministrative debba pur sem- 
pre valere il generale canone di irretroattività posto 
dall’art. 11 disp. prel. cod. civ.” (cfr. Cons. di Stato, sez. 
V, 1 luglio.2013, n. 3847 e nello stesso senso Cons. di 
Stato, sez. V, 11 aprile 2013, n. 1973, Cons. di Stato. 
sez. VI ord. 4 novembre 2014).!° La norma sarebbe 
anche in contrasto con l’art. 3 Cost. che impone di 
equiparare il trattamento sanzionatorio dei medesimi 
fatti, a prescindere dalla circostanza che essi siano stati 
commessi prima o dopo l’entrata in vigore della nor- 
ma che ha disposto /’abolitio criminis. La violazione si 
concretizzerebbe tuttavia anche ai sensi dell’art. 117 
Cost. nella parte in cui esso fa assumere rango costitu- 
zionale alla previsione degli artt. 6 e 7 della CEDU e 
dalla giurisprudenza della relativa Corte, secondo cui 
lo stesso principio si deve affermare anche per le san- 
zioni formalmente qualificate come amministrative, 
ma che assumano il carattere sostanziale di sanzioni 
penali sulla base dei c.d. criteri Engel e cioè quei criteri 
elaborati dalla Corte europea dei diritti dell’Uomo a 
partire dalla sentenza Grande Camera, 8 giugno 
1976, Engel, secondo i quali al fine di stabilire la sussi- 
stenza di una «accusa in materia penale», occorre an- 
dare oltre al dato formale e verificarne la natura sostan- 
zialmente penale, considerando tre criteri: la 
qualificazione giuridica della misura in causa nel dirit- 
to nazionale, la natura stessa di quest'ultima, e la natu- 
ra e il grado di severità della sanzione. E non vi è dub- 
bio che i comportamenti alla cui violazione era prima 
connessa una norma penale (l’art. 650 c.p.) non possa- 
no non essere considerati alla stressa stregua di com- 
portamenti aventi rilevanza penale e quindi agli stessi 
devono ritenersi applicabili i principi del relativo ordi- 


!° Cfr segnalazione di E. MicHETTI, Sanzioni amministrative: ir- 
retroattività e principio di legalità, in Gazzetta Amministrativa 
della Repubblica Italiana, 11 November 2014, http://www.gazzet- 
taamministrativa.itservizicu/bancadatigari/viewnews/fddc0144- 


69ad-11e4-9056-5b0054dcc639c, consultato il 27.03.2020. 


namento per il solo fatto che agli stessi si applichi ora 
una sanzione amministrativa che ha la stessa natura 
delle sanzioni pecuniarie penali, oltretutto per importi 
non trascurabili alla quale si collega una notevole forza 
afflittiva, sostituita alla precedente, probabilmente, 
anche e soprattutto in virtù del tipo di sanzione, rite- 
nuta appunto un deterrente più efficace rispetto al re- 
gime sanzionatorio previsto dall’art. 650 cp.°. 


4. La scelta obbligata della decretazione d'urgenza 

nell'ambito della cornice costituzionale 

La riflessione sulla quale tuttavia i primi commen- 
tatori si sono in particolare soffermati concerne il cuore 
del problema e cioè se l’impalcatura normativa che in 
questi giorni governa le nostre vite ed il nostro sistema 
socio-produttivo possa trovare o meno giustificazione 
non tanto nella esigenza di debellare il virus ma quanto 
possa validamente collocarsi all’interno del nostro or- 
dinamento così come lo conosciamo o lo abbiamo fino 
ad ora conosciuto. Le risposte devono necessariamente 
collocarsi su due piani. Il primo è quello della legitti- 
mazione formale e il secondo quello della legittima- 
zione sostanziale. Elementi, per la verità, strettamente 
connessi, poiché a nessuno sfugge che forma e sostan- 
za, in questi delicatissimi aspetti del diritto, sono stret- 
tamente connessi fino a fondersi. Quanto alla prima 
questione, rileva il ricorso allo strumento del Decreto 
Legge che il Governo ha inteso usare per affrontare la 
questione. Il D.P.R. n. 6 del 2020 è stato il primo atto 
sostanzialmente normativo con il quale il Governo ha 
deciso di affrontare il problema incidendo in manie- 
ra profonda nel perimetro delle libertà garantite dalla 
Costituzione per limitarle. Strumento la cui scelta è 
stata ribadita con il d.p.r. n. 19 del 25.03.2020 che il 
Governo, come si è ampiamente provato in preceden- 
za, ha adoperato per dare la copertura costituzionale 
ad una serie di ulteriori restrizioni della libertà perso- 
nale che invece aveva attuato con strumenti, come i 
d.p.c.m., dai più ritenuti, dal punto di vista formale, 
inidonei a garantire quella riserva di legge relativa ri- 
chiesta in taluni casi dalla Costituzione per limitare i 
diritti di libertà, anche alla luce della loro applicazione 
ultronea rispetto al d.p.r. cui facevano riferimento, che 
peccava da una parte di essere stato pensato (e scritto) 
per essere applicato solo ad una parte del Territorio 
Nazionale (le cosiddette zone rosse) e dall'altra, in al- 
cuni passaggi, per la sua eccessiva genericità. Il ricorso 
alla decretazione d’urgenza deve in effetti ritenersi le- 
gittimo ed anzi necessario poiché appare come l’unico 
strumento previsto dalla Costituzione per intervenire 
in situazioni di questo tipo, anche se si tratta di si- 
tuazioni che non annoverano precedenti nella storia 


2° Cfr. L. FACONDINI, L'applicazione della sanzione amministrativa 
più mite è retroattiva’, Commento a Consiglio di Stato - VI sez. 
- ordinanza n. 3134 del 14 maggio 2019, in /ttps:/www. diritto.it/ 
lapplicazione-della-sanzione-amministrativa-piu-mite-e-retroatti- 
val, consultato il 28.03.2020. 


recente del nostro Paese, almeno da quando in Italia 
vige il sistema fondato sullo Stato di Diritto che co- 
nosciamo. E così, non vi dubbio che se dobbiamo ave- 
re riguardo unicamente alla forma di valida esistenza 
dell'atto, è evidente che la stessa andrebbe senz'altro 
rinvenuta nell’art. 77 Cost.°! che è l’unico riferimento 
formalmente corretto rinvenibile all’interno del nostro 
ordinamento per regolamentare situazioni in cui la ne- 
cessità e l'urgenza di intervenire sia così chiaramente 
conclamata. Una situazione di necessità e urgenza che 
correttamente viene ricordata e riportata nella premes- 
sa del d.p.r., in cui si fa riferimento alla dichiarazione 
di Pandemia operata dalla Organizzazione Mondiale 
della Sanità, alla straordinaria necessità ed urgenza di 
emanare nuove disposizioni per contrastare l’emergen- 
za epidemiologica; alla necessità di adottare misure di 
contrasto e contenimento della diffusione del Virus 
“adeguate e proporzionate”, misure per le quali è pre- 
visto un termine di efficacia (art. 1) fissato al 31 luglio 
2020. 


5. La tutela della salute e la compressione dei diritti 

di libertà 

Ma il problema che ci occupa non riguarda sol- 
tanto lo strumento che la Costituzione ci ha offerto 
per affrontare l'emergenza Covid-19 in assenza di altre 
modalità, pure presenti in altre Costituzioni europee, 
di norme che possano essere utilizzate in frangenti 
come questo ma, come detto in premessa, per intan- 
to, la possibilità di limitare in maniera così penetrante 
le libertà costituzionalmente garantite il cui perime- 
tro va ben al di là del richiamo all’art. 16 Cost ope- 
rato dal d.p.r. 19 del 25.03.2020. Tutti gli osservatori 
hanno convenuto sul fatto che il diritto alla salute, 
individuale e collettiva, previsto e garantito dall'art. 
32 della Costituzione, abbia la capacità di assurgere a 
diritto la cui tutela, in questo frangente, sia in grado 
di far retrocedere — ed in maniera significativa — gli 
altri diritti costituzionalmente garantiti in una situa- 
zione emergenziale, purché il sacrificio degli altri di- 
ritti sia temporalmente limitato e risponda a criteri di 
proporzionalità ed adeguatezza, criteri richiamati (ivi 
compreso il fattore temporale) nell’incipit del d.p.r. n. 
19 del 2020 che, per la sua strutturazione, dovrebbe 
superare in massima parte le perplessità che una parte 
della dottrina aveva sollevato sull’impianto normativo 
(il d.p.r. n. 6 del 2020 e i d.p.c.m. ad esso collegati). 

Ma del pari interessante appare riportare la rifles- 
sione di chi ritiene che l’esercizio del potere legislativo 
che richiami, come in questo caso, esigenze di tutela 
della salute, debba sottostare ad una “riserva di scien- 
za”, molto opportunamente ricordata dal Noccelli, se- 
condo cui gli «wwobblighi e le prescrizioni estesi dal 
d.p.c.m. del 9 marzo 2020 all'intero territorio nazio- 


2! Cfr. BALDINI, Emergenza costituzionale, cit. pp. 889-891. 
2° Cfr. Cavino, Covid-19. Una prima lettura dei provvedimenti, 
cit. pp.8 e 9. 
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nale, siano gli unici, secondo la migliore scienza ed 
esperienza medica, in grado di preservare la più ampia 
possibile immunità di gregge — salva l'adozione di mi- 
sure ancora più restrittive, ove possibili, necessarie e 
proporzionate» per arginare il contagio”’, poiché «in 
questa lotta la sinergia tra scienza medica e interven- 
to normativo e amministrativo è essenziale, come in 
tutte le decisioni pubbliche in materia di salute, per 
combattere la diffusione del virus, se è vero che un 
sistema democratico ben funzionante fa affidamento 
sulla scienza e sulla parola degli esperti, rifiutando di 
seguire un populismo d’accatto»?*. La riserva di Scien- 
za, in questo particolare frangente, tuttavia, in cui le 
scelte scientifiche determinano le scelte politiche e le- 
gislative che comportano, nella situazione che stiamo 
vivendo, una fortissima compressione dei diritti di li- 
bertà, ovviamente comporta una decisione ulteriore, 
che rinviene anche dalla scelta del modello di società 
da abbracciare. Non è scontato, infatti, che l'opzione 
tra scienza — salvaguardia della salute collettiva e in- 
dividuale da una parte e diritti di libertà — propenda 
necessariamente per le prime. Questa scelta ha biso- 
gno di un quid pluris che faccia pendere l'ago della 
bilancia da una parte anziché dall’altra. Un modello 
di società che infatti privilegi la libertà individuale 
rispetto ad un modello ampiamente solidaristico, in 
cui la tutela della salute di tutti sia essa stessa ragione 
e misura dell'attuazione di diritti informatori dell’or- 
dinamento giuridico, come il diritto di uguaglianza 
sostanziale, probabilmente riterrà non sacrificabili o 
sacrificabili entro certi limiti i diritti di libertà indivi- 
duali a scapito della possibilità di fare tutto il possibile 
per salvare tutti, per raggiungere quella immunità di 
gregge a cui pure la scienza fa riferimento in un modo 
diverso da quello che attualmente in Italia (e in altri 
paesi europei) si sta perseguendo, ritenendo fisiologico 
che possa essere sacrificata una parte della popolazio- 
ne più debole. Questa impostazione, che almeno in 
linea astratta e per un primo periodo è stata perseguita 
anche attraverso pubbliche dichiarazioni (si pensi alle 
parole del premier inglese nei primi giorni della cri- 
si oltre manica, quando in Italia l'emergenza era già 
conclamata) ha tuttavia lasciato quasi da per tutto il 
passo a quel modello che invece, come in Italia, ritiene 
che non si possa lasciare indietro nessuno e che non ci 
sia la possibilità, né per le Istituzioni né per il mondo 
della sanità, di scegliere tra chi curare o no, di scegliere 
tra chi può permettersi o meno le cure. E tuttavia que- 
sto modello solidaristico, che fa propendere l'ago della 


2 M. NocceELLiI, La lotta contro il coronavirus e il volto solida- 
ristico del diritto alla salute, in Osservatorio Emergenza Covid-19 
Paper — 18 Marzo 2020, in Federalismi.it, p.7. Sulla c.d. riserva di 
scienza nelle decisioni pubbliche in ambito sanitario v., di recen- 
te, D. SERVETTI, Riserva di scienza e tutela della salute, Pisa, 2019, 
p. 214 e ss., richiamato da NOCCELLI, 0p. cit., p. 11. 

24 La citazione è tratta da C.R. SUNSTEIN, // diritto della paura, 
Bologna, 2010, p. 12, richiamato da NOCCELLI, op. cit., p. 3. 


bilancia, nel bilanciamento di interessi contrapposti, 
tra salute e libertà, è vero che viene da lontano, come 
suggestivamente suggerisce Tropea, ma è sicuramente 
figlio di una società evoluta, in cui la salute di chi ci sta 
vicino viene avvertita come una esigenza ineludibile, 
ma anche la salute collettiva è frutto di una crescita 
complessiva della società che, sconfitta la necessità di 
soddisfare bisogni primari come la fame, l'emergenza 
abitativa, l'istruzione, ha costruito un sistema sanitario 
in grado di soddisfare una esigenza così diffusa. Ecco 
perché è possibile, in un frangente come questo, fare 
riferimento validamente ad una Grundnorm in grado 
di giustificare tutta la legislazione emergenziale e che 
funge da presupposto logico alla impalcatura norma- 
tiva della emergenza. Una Grundnorm che giustifichi, 
quando «eventi pregiudizievoli per lo Stato, che si pro- 
ducono di improvviso con carattere di straordinarietà 
e rivestono tale gravità da non poter essere fronteggiati 
con l'esercizio dei poteri ordinari»?? l'adozione di mi- 
sure «extra ordinem» idonee, comunque, a realizza- 
re l’obiettivo di ottimizzazione della sicurezza in via 
preventiva come insegna Mortati, ma che comunque 
rimanga entro gli ambiti circoscritti del diritto posi- 
tivo e la cui applicazione sia, soprattutto, limitata nel 
tempo e supportata dai criteri di ragionevolezza e ade- 
guatezza. 


6. Verso un impianto normativo nazionale 

e sovranazionale a garanzia della tenuta 

dell'assetto socio-economico del Paese 

E tuttavia, in una società in cui i diritti di libertà 
sono così vasti e così radicati, in cui le relazioni socia- 
li e le relazioni economiche fanno esse stesse parte di 
un sostrato comune che attraversa ormai tutte le clas- 
si sociali, il sacrificio che lo Stato chiede per la tutela 
della salute individuale e collettiva e che i cittadini, 
individualmente e collettivamente sembrano accettare 
come un male necessario, ha bisogno di una contro- 
partita legata anch'essa alla sfera dei diritti garantiti 
dalla Costituzione. Nel momento in cui si chiede che 
i cittadini accettino una limitazione — seppure per un 
periodo limitato di tempo — dei diritti insopprimibili 
di libertà che sono ormai una conquista consolidata, 
nello stesso modo lo Stato deve poter essere in grado 
di fornire quella sfera di garanzie che inevitabilmente 
sono intaccate — come ci insegna l’esperienza di questi 
giorni — proprio dalla limitazione delle prime: Il dirit- 
to al lavoro, il diritto ad una giusta ed equa retribuzio- 
ne, il diritto a non vedersi compromettere quel tenore 
di vita che si era riusciti a costruire o le aspettative che 
si era pronti a realizzare. Per questo, in un frangente 
come quello che stiamo vivendo, accanto allo stato di 
necessità, che giustifica le restrizioni delle libertà per- 
sonali, si giustifica un altro impianto normativo che 


25 V. BALDINI, Emergenza costituzionale e Costituzione dell’emer- 
genza, cit., p. 895. 


giustifica e legittima, di converso, quanto meno una 
attenuazione dei principi regolatori del libero mercato 
ovvero una amplificazione — anche essa extra ordinem 
— della potestà dello Stato di intervenire anche nella 
dimensione economica della vita di ogni giorno e con- 
sente — e deve consentire — una forma di solidarietà 
economica nei confronti dei cittadini, quanto meno 
di quelli per i quali le restrizioni delle libertà perso- 
nali e la impossibilità di andare al lavoro o di eser- 
citare la professione o l’intrapresa privata penalizzano 
fortemente la loro dimensione economica. Solo grazie 
a questo impianto normativo — anch'esso dettato dalla 
necessità — infatti, la limitazione delle libertà personali 
— che trova comunque una giustificazione nella tutela 
della salute può essere accettata nel medio periodo e 
trovare maggiore consenso sociale. E quindi, accan- 
to allo stato di necessità legato alla tutela della salute 
e che determina un impianto normativo in grado di 
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fronteggiare l'epidemia, vi è uno stato di necessità — 
che dal primo trae origine e al quale è strettamente 
legato — che determina la necessità di costruire un 
impianto normativo che con altrettanta efficacia deve 
combattere contro lo stato di bisogno e il pericolo di 
recessione sul quale lo Stato potrebbe avviarsi. Uno 
stato di necessità che spiega i suoi effetti anche sulle 
norme regolatrici dei bilanci statali e delle regole che 
ne governano il funzionamento. Regole che tuttavia 
sono per la maggior parte ormai rimesse ad un ente 
sovraordinato quale è l'Unione Europea. E a questo, 
infatti, stiamo assistendo. Da una parte, alla emana- 
zione, da parte del Governo, di provvedimenti in gra- 
do di attenuare lo stato di bisogno e la crisi economica 
che si affaccia come uno spettro sul Paese, e dall’altra 
il tentativo, comune a quegli Stati che si accingono 
ad affrontare questa crisi, di fare in modo che anche 
PUE si adegui a questa necessità, piegando le sue fer- 
ree regole a quelle della solidarietà e scardinando quei 
rigidi paletti che l'avevano informata fino ad ora e che 
sono, anzi, l’aspetto che più ha caratterizzato l'Unione 
fino ad ora. Anche in questo caso, ovviamente, que- 
sta deroga alle regole economiche deve essere, proprio 
in virtù della ragione per cui viene richiesta, del tutto 
temporanea. E tuttavia dalle modalità con le quali si 
arriverà o meno ad assumere, da parte dell'UE, se pur 
temporaneamente, decisioni in grado di far fronte alla 
crisi in maniera efficace, si giocherà il futuro stesso 
dell’Unione. Che rafforzerà la sua coesione, potendo 
addirittura assurgere non solo ad una comunità di Sta- 
ti retta dalle logiche ferree dei bilanci e del mercato ma 
ad una unione politica vera e propria, oppure ne mi- 
nerà fin dalle fondamenta la credibilità, portandola a 
percorrere, inevitabilmente, il viale del tramonto. Sarà 
quello che sapremo nel prossimo futuro. 
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abstract 

The judicial events that have involved Italian gov- 
ernment and Regions, or sometimes Regions and Munic- 
ipalities, during the state of emergency due to Covid-19 
have been different and heterogeneous, in a continuous 
ping-pong of measures intended to modify the organisa- 
tion determined by the central Government in terms of 
emergency measures, also in defiance of the principle of 
loyal cooperation which is constitutionally guaranteed. 


keywords 
Codiv-19 Emergency — Emergency legislation betwe- 
en Italian Government and Regions — Case law. 


abstract 

Diverse ed eterogenee sono state le vicende giudiziali 
che, nella fase emergenziale dovuta al Covid-19, hanno 
coinvolto Stato e Regioni o, talvolta, anche Regioni e Co- 
muni, in un continuo ping-pong di provvedimenti volti 
a modificare l'assetto individuato dal Governo in tema di 
misure emergenziali, anche in spregio al principio di leale 
collaborazione costituzionalmente garantito. 


parole chiave 
Emergenza Codiv-19 — Normativa emergenziale tra 
Stato e Regioni — Casistica giurisprudenziale. 


sommario 

Premessa. — 1. Una pandemia normativa. — 2. Il rap- 
porto Stato-Regioni dal punto di vista normativo. — 3. 
Le principali questioni giuridiche sorte per l'adozione 
di misure più o meno restrittive di quelle statali. — 4. 
Conclusioni. 


Premessa 

Il carattere eccezionale e straordinario dell’emer- 
genza mondiale che sta attraversando l’intero Paese ha 
determinato nella maggioranza di ciascuno di noi un 
ripensamento della propria esistenza e una maggiore 
consapevolezza dei valori e disvalori della vita quoti- 
diana, che ne è risultata indubitabilmente compro- 
messa in tutti i suoi aspetti. 


Stato e Regioni: dov'è finito il principio di leale collaborazione durante 
l'emergenza Covid-19? 


Tale presa di coscienza — che se non può dirsi an- 
cora collettiva, pare quantomeno auspicabile che lo 
diventi in tempi celeri (!) — è stata tuttavia generata da 
un insieme di situazioni irripetibili di clausura forza- 
ta, di divieto di libera circolazione, di impossibilità di 
compiere attività quotidiane scontate alle quali, pro- 
prio per questo motivo, ci è apparso oltremodo diffi- 
cile rinunciare. 

Il clima “di guerra” venutosi a creare, costituito da 
divieti e limitazioni normative è stato imposto da cia- 
scun Governo, a livello pressoché mondiale, al fine di 
contenere il diffondersi del contagio o prevenirne un 
incremento in considerazione di un'epidemia causata 
da un virus del quale, ancora oggi, non si conosce ab- 
bastanza dal punto di vista prettamente scientifico. 

Gli interventi normativi finalizzati all’adozione 
delle suesposte misure hanno messo alla prova i Legi- 
slatori di ogni Paese, alle prese con il difficile compito 
di bilanciare la compressione di diritti garantiti dalle 
relative Carte costituzionali, con la tutela di un diritto 
altrettanto fondamentale, ossia quello della salute dei 
cittadini. 

La conclamata assenza di un “precedente” epide- 
mico contemporaneo di siffatta portata ha posto ogni 
Stato di fronte a scelte importantissime in ridotti lassi 
temporali e, di fatto, senza alcuna possibilità ovvero 
con un margine bassissimo di errore. 

Un simile quadro ha chiaramente determinato, in 
talune circostanze, l'adozione di scelte infelici e talvol- 
ta disastrose che, paradossalmente, hanno contribuito 
ad accelerare, anziché arrestare, il ritmo del propagar- 
si del virus ovvero hanno determinato l’insorgenza di 
una serie di problematiche “a catena” che — evidente- 
mente — non erano rispondenti alla voluntas di ciascun 
Governo. 

Con riferimento alla situazione italiana, sono stati 
numerosi i dibattiti e le questioni che hanno messo in 
rilievo come i principi sanciti dai Padri costituenti agli 
artt. 9, 13,16, 17, 18, 19, 27, 41 Cost., siano andati 
inevitabilmente a scontrarsi con il baluardo costituito 
dall'art. 32 Cost. 

È sin troppo agevole, 4 posteriori e ragionando “a 
mente fredda”, criticare le scelte governative effettua- 


te in un momento emergenziale definito come la crisi 
più dolorosa delle moderne generazioni, e giudicare 
positivamente o meno le misure adottate fin qui, aven- 
dosi a disposizione tutti gli elementi del puzzle e, dun- 
que, una panoramica completa da poter analizzare in 
modo oggettivo. 

Più difficile risulta, invece, farlo 4 priori conget- 
turando e ipotizzando, pur sulla base di proiezioni 
scientifiche, le eventuali ripercussioni delle scelte da 
intraprendere, sulle quali possono pur sempre incidere 
una serie di variabili aleatorie e sconosciute. 

Tuttavia, neppure è possibile convenire în toto con 
tutto quanto finora posto in essere, in nome dell’e- 
mergenza, da parte dei vertici dello Stato italiano e 
tacere delle numerose criticità, talvolta astrattamente 
prevedibili, che paiono essere state del tutto ignorate 
o, comunque, non correttamente valutate ex arte dagli 
organi di Governo. 

Le criticità affrontate nel presente contributo ver- 
tono sulla normativa emergenziale adottata a livello 
nazionale e sulla confusione ingeneratasi nel sistema 
legislativo a seguito delle misure adottate per contra- 
stare l'emergenza sanitaria da parte delle Regioni o, in 
taluni casi, perfino dai Comuni. 


1. Una pandemia normativa 

La principale problematica dal punto di vista nor- 
mativo che è stata riscontrata in tutto il periodo emer- 
genziale, che ad oggi purtroppo non può dirsi ancora 
concluso, è certamente la confusione legislativa in cui 
si è ritrovato il Paese, dovuta al susseguirsi, quasi quo- 
tidiano, di decreti governativi, ordinanze ministeriali, 
regionali e sindacali, nonché di circolari interpretative. 

Provvedimenti che al cittadino comune, totalmen- 
te a digiuno di competenze giuridiche, hanno causato 
non poche difficoltà nel vivere quotidiano, costitui- 
to dalla frequente domanda «si può fare 0 non si può 
fare». Basti pensare alla banale questione del jogging, 
un'attività quotidiana e che abbiamo scoperto essere 
essenziale per gli italiani, e ai limiti, in termini di metri 
e chilometri, imposti nella pratica di tale attività, su 
cui sono state scritte pagine e pagine, finanche di atti 
giudiziari. 

Quello che più stupisce è che le stesse difficoltà 
hanno riguardato anche gli studiosi della materia ed 
esperti giuristi che, di fronte a testi poco chiari e a con- 
traddizioni evidenti, hanno finito talvolta per lanciarsi 
in interpretazioni discutibili, per non dire fantasiose, 
talaltra per deporre del tutto le armi. 

È facile osservare, dunque, come proprio in un pe- 
riodo di emergenza senza precedenti, quando il prin- 
cipio di certezza del diritto, che permea il nostro ordi- 
namento giuridico, avrebbe potuto venire in soccorso, 
esso è invece venuto meno per lasciare spazio ad un 
caos normativo e ad un collettivo senso di disorienta- 
mento. 

Il punto di partenza dell'emergenza sanitaria e nor- 
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mativa è costituito dalla Delibera del Consiglio dei 
Ministri del 31 gennaio 2020 (Dichiarazione dello 
stato di emergenza in conseguenza del rischio sanita- 
rio connesso all’insorgenza di patologie derivanti da 
agenti virali trasmissibili) che, in realtà, ha avuto po- 
chissimo risalto a livello mediatico, a dimostrazione di 
quanto la problematica sia stata inizialmente sottova- 
lutata da parte dei più. 

A tale delibera sono seguiti il Decreto legge n. 6 del 
23 febbraio 2020 e numerosi D.P.C.M. i quali, com'è 
noto, costituiscono atti amministrativi emanati dal 
Presidente del Consiglio in qualità di Autorità nazio- 
nale di Protezione Civile e la cui adozione, a differenza 
del decreto-legge, non prevede il coinvolgimento del 
Parlamento. 

Tali provvedimenti hanno progressivamente di- 
minuito la libertà di circolazione della cittadinanza e 
portato alla chiusura a macchia di leopardo di tutte 
le attività produttive ritenute “non necessarie” fino a 
determinare il c.d. lockdown' — una definizione quasi 
minacciosa mutuata dal sistema anglosassone descritta 
in questi termini «a situation in which people are not 
allowed to enter or leave a building or area freely because 
of an emergency» — che nel nostro ordinamento può 
essere semplicemente definita come isolamento o con- 
finamento forzato. 

La regolamentazione statale, salvo che nella pri- 
missima fase (zona rossa limitata ad alcune parti del 
territorio nazionale, poi velocemente estesa all'intero 
Paese?), è stata sostanzialmente omogenea per tutte le 
Regioni. 

Invero, le problematiche applicative hanno riguar- 
dato le attività quotidiane, lavorative e non, di ciascun 
cittadino, ma non hanno ingenerato dubbi sulla la- 
titudine applicativa delle norme: si trattava infatti di 
normative estese a tutto il perimetro nazionale, sebbe- 
ne di non facile lettura. 

Ancorché di non facile lettura con evidenti difficol- 
tà, fino a tale momento è stata mantenuta la parvenza 
di un equilibrio: i veri problemi, invece, sono emersi 
nel rapporto tra lo Stato e le singole Regioni, in quan- 
to l'omogeneità delle misure predicata dal Governo 
non ha trovato riscontro nella diffusione dell'epidemia 
e nelle prime fasi. 

La legittima paura del contagio, soprattutto in Re- 
gioni storicamente meno attrezzate di altre per gestire 
un'emergenza di tipo sanitario, ha comportato talvolta 
una presa di posizione delle singole Amministrazioni 
regionali difforme da quella statale, che è confluita in 


* ILeNIA Massa Pinto, La tremendissima lezione del Covid-19 
(anche) ai giuristi, in Questione Giustizia, n. 4/2020. 

? Cfr. D.P.C.M. 8 marzo 2020, «Ulteriori disposizioni attuative 
del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6», recante «Misure urgenti 
in materia di contenimento e gestione dell'emergenza epidemiologica 
da COVID-19»; D.P.C.M. 9 marzo 2020 recante «Nuove misure 
per il contenimento e il contrasto del diffondersi del virus Covid-19 
sull’intero territorio nazionale». 
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ordinanze emanate in aperto contrasto con le norme 
nazionali, che hanno finito per limitare ulteriormente 
le attività permesse ai cittadini onde prevenire mag- 
giormente il diffondersi del contagio. 

Come si vedrà, questo atteggiamento iniziale col 
trascorrere delle settimane si è addirittura capovolto. 
Invero, superata la fase critica (c.d. picco), alcune Re- 
gioni, più spaventate dal pure comprensibile timore 
di un tracollo economico che dal diffondersi del virus, 
hanno tentato una ripresa più rapida delle attività e 
una decompressione più immediata delle libertà pre- 
cedentemente limitate, proprio alla luce del decre- 
mento dei contagi, che è apparso superiore in alcune 
Regioni, e che ha reso appetibile una celere riapertura 
di tutte le attività commerciali e produttive prostrate 
dalla chiusura forzata. 

L'impressione generale, dopo un'iniziale immobi- 
lizzazione, è stata quella per cui taluni Enti regionali 
non fossero disposti ad aspettare le tempistiche unifor- 
mi e più prudenti fissate dal Legislatore nazionale per 
tutte le realtà regionali. 

La ragione dei contrasti va ricercata partendo dalla 
disciplina legislativa che definisce le competenze dello 
Stato e delle Regioni, messa più volte a dura prova, se 
non addirittura violata o bypassata, durante il periodo 
emergenziale. 


2. Il rapporto Stato-Regioni dal punto di vista 
normativo 

Il rapporto Stato Regioni è disciplinato, come 
noto, dal Titolo V della Costituzione, interessato nei 
primi anni Duemila da una consistente riforma. Rive- 
ste interesse per il presente contributo la c.d. potestà 
concorrente dello Stato e delle Regioni in materia di 
salute, secondo quanto disciplinato dall'art. 117 della 
Costituzione. 

Ebbene, ai sensi del citato articolo (comma 3): «Nelle 
materie di legislazione concorrente spetta alle Regioni la 
potestà legislativa, salvo che per la determinazione dei 
principi fondamentali, riservata alla legislazione dello 
Stato». 

Le Regioni, in virtù di siffatta potestà concorrente, 
possono adottare in materia sanitaria delle ordinan- 
ze di carattere contingibile ed urgente, disciplinate 
dall’art. 32 della 1. n. 833 del 1978 (che istituisce il 
Servizio Sanitario Nazionale), ai sensi del quale «(...) 
in materia di igiene e sanità pubblica, di vigilanza sul- 
le farmacie e di polizia veterinaria» (comma 2), sono 
emesse «(...) dal presidente della giunta regionale e dal 
sindaco ordinanze di carattere contingibile ed urgen- 
te, con efficacia estesa rispettivamente alla regione o a 
parte del suo territorio comprendente più comuni e al 
territorio comunale» (comma 3). 

Con riferimento al rapporto col potere statale vie- 
ne in rilievo il citato Decreto legge 23 febbraio 2020 
n. 6, ossia il primo decreto emanato per l'emergenza, 
recante «Misure urgenti in materia di contenimento e 


gestione dell'emergenza epidemiologica da COVID-1%, 
che ha stabilito e normato i poteri conferiti e conferi- 
bili al Ministro della Salute, al Ministro dell'Interno e 
ai Presidenti delle Giunte Regionali, in qualità di “Au- 
torità competenti”. 

Segnatamente, l’art. 3 comma 2, ha delineato un 
rapporto gerarchico ma, per così dire, dinamico, ca- 
ratterizzato dalla necessità di adottare misure efficaci 
e tempestive, a seconda della situazione da affrontare, 
prevedendo che «Nelle more dell’adozione dei decreti 
del Presidente del Consiglio dei ministri di cui al com- 
ma 1, nei casi di estrema necessità ed urgenza le mi- 
sure di cui agli articoli 1 e 2 possono essere adottate ai 
sensi dell’articolo 32 della legge 23 dicembre 1978, n. 
833, dell'articolo 117 del decreto legislativo 31 marzo 
1998, n. 112, e dell’articolo 50 del testo unico delle 
leggi sull'ordinamento degli enti locali, approvato con 
decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267». 

Quindi, tale decreto-legge ha attribuito al Presi- 
dente del Consiglio dei ministri il potere di adottare 
misure tipizzate ma anche “atipiche” consistenti nella 
possibilità di disporre «ulteriori misure di contenimento 
e gestione dell'emergenza», residuando in capo ai Pre- 
sidenti delle Regioni la possibilità di anticipare l’ado- 
zione delle misure statali in caso di estrema emergenza. 

Il successivo D.P.C.M. del 9 marzo, che ha de- 
terminato di fatto l’inizio del progressivo /ockdown a 
livello nazionale, ha comportato che alcune Regioni 
iniziassero ad adottare, come si vedrà di qui a poco, 
una serie di ordinanze ancor più restrittive per timore 
del diffondersi del contagio, dando inizio alla querelle 
mai sopita dei limiti entro i quali alle Regioni fosse 
consentito spingersi con le proprie ordinanze rispetto 
al dettato normativo statale. 

Con il Decreto legge 25 marzo 2020, n. 19, si è poi 
stabilito che i successivi D.P.C.M. avrebbero potuto 
essere adottati su proposta dei singoli Presidenti di Re- 
gione o del Presidente della Conferenza delle Regioni, 
a seconda che si trattasse di provvedimenti riguardanti 
il territorio regionale o quello nazionale. Ciò fermo 
il procedimento, già individuato nel Decreto legge n. 
6/2020, che prevedeva come il D.P.C.M. potesse essere 
adottato su iniziativa del Presidente del Consiglio dei 
ministri, sentiti i Presidenti delle Regioni interessate e, 
se riguardante il territorio nazionale, il Presidente della 
Conferenza. Con riguardo al potere di ordinanza dei 
Presidenti di Regione, l’assetto è stato completamente 
rivisto disponendo l’abrogazione del regime previgente 
(art. 5, comma 1, lett. a, Decreto legge n. 19/2020%), 


3 Art. 2, D.L. n. 6 del 23 febbraio 2020: «Ulteriori misure di 
gestione dell'emergenza. 1. Le autorità competenti, con le 
modalità previste dall’articolo 3, commi 1 e 2, possono adottare 
ulteriori misure di contenimento e gestione dell’emergenza, al 
fine di prevenire la diffusione dell’epidemia da COVID-19 anche 
fuori dei casi di cui all’articolo 1, comma 1», (articolo abrogato 
dall’ art. 5, comma 1, lett. a), D.L. 25 marzo 2020, n. 19, conver- 
tito, con modificazioni, dalla L. 22 maggio 2020, n. 35). 

4 «Disposizioni finali. Sono abrogati: a) il decreto-legge 23 feb- 


mentre all'art. 3 è stato disposto che le Regioni, nelle 
more dell'adozione dei D.BC.M., potessero adottare 
misure più restrittive — sempre nell’alveo delle misure 
tipiche previste dal medesimo decreto legge — laddove 
vi fosse stato un aggravamento della situazione epide- 
mica all’interno del rispettivo territorio regionale’. 

Sicché il potere di ordinanza regionale è parso ave- 
re, a questo punto, un ambito di efficacia particolar- 
mente limitato, atteso che le stesse ordinanze avreb- 
bero perso di efficacia con l'adozione di un successivo 
D.PCM.. 

Ciononostante, in seguito al citato decreto vi è sta- 
ta un'ulteriore proliferazione di ordinanze che hanno 
tentato di aggirare i “paletti” imposti dal Governo che, 
oltretutto, sono state sovente impugnate e censurate 
dai Tribunali Amministrativi competenti, con alcune 
eccezioni dovute alle stringenti motivazioni e alle pe- 
culiarità delle circostanze nelle quali tali provvedimen- 
ti sono stati adottati. 

Si è assistito, dunque, ad una pletora di ordinanze 
che hanno anticipato, modificato, integrato o violato 
le misure disposte dallo Stato in virtù di un utilizzo 
non sempre corretto del potere concorrente devoluto 
alle Regioni dalla Carta costituzionale. 

È facile osservare che non si sia trattato di una no- 
vità. Non è, di certo, la prima volta in cui vengono 
alla luce le criticità insite in un sistema di legislazione 
concorrente tra due soggetti posti su di un piano non 
paritetico, quali sono lo Stato e le Regioni. È pero al- 
trettanto agevole affermare che in una simile circostan- 
za le criticità legate a tale sistema abbiano contribuito 
ad agitare il clima, già turbolento, venutosi a creare per 
ragioni ben più ovvie. 





braio 2020, n. 6, convertito, con modificazioni, dalla legge 5 
marzo 2020, n. 13, ad eccezione degli articoli 3, comma 6-bis, 
e 4; b) l'articolo 35 del decreto-legge 2 marzo 2020, n. 9. Le di- 
sposizioni del presente decreto si applicano alle Regioni a statuto 
speciale e alle Province autonome di Trento e di Bolzano compa- 
tibilmente con i rispettivi statuti e le relative norme di attuazione. 
Dall’attuazione del presente decreto non devono derivare nuovi 
o maggiori oneri a carico della finanza pubblica. Le amministra- 
zioni interessate provvedono alle attività previste dal medesimo 
decreto mediante l’utilizzo delle risorse umane, strumentali e fi- 
nanziarie disponibili a legislazione vigente». 

° Art. 3, comma 1, D.l. n. 19 del 25 marzo 2020: «Nelle more 
dell'adozione dei decreti del Presidente del Consiglio dei mini- 
stri di cui all’articolo 2, comma 1, e con efficacia limitata fino a 
tale momento, le regioni, in relazione a specifiche situazioni so- 
pravvenute di aggravamento del rischio sanitario verificatesi nel 
loro territorio o in una parte di esso, possono introdurre misure 
ulteriormente restrittive rispetto a quelle attualmente vigenti, tra 
quelle di cui all’articolo 1, comma 2, esclusivamente nell’ambito 
delle attività di loro competenza e senza incisione delle attività 
produttive e di quelle di rilevanza strategica per l'economia na- 
zionale.» 

S ANTONIO BAaRTOLINI, Su/l'uso (e abuso) delle ordinanze emer- 
genziali regionali (Intervista di Filippo Ruggiero ad Antonio 
Bartolini, prof. ordinario di diritto amministrativo Università di 
Perugia), in: /ttps:/www.giustiziainsieme.itlit/diritto-dell-emer- 
genza-covid-19/1029-ordinanze-emergenziali-regionali. 


La Corte Costituzionale, sollecitata a più riprese 
sul punto sin dalla riforma del Titolo V del 2001, ha 
riconosciuto esplicitamente che gli interventi di pro- 
tezione civile delle Regioni «(...) possono essere effet- 
tuati anche in deroga alle disposizioni vigenti, secondo 
le prescrizioni di volta in volta stabilite dalle ordinanze 
di protezione civile, nei limiti e con le modalità indi- 
cate dallo stato di emergenza deliberato dal Consiglio 
dei ministri e nel rispetto dei principi generali dell’or- 
dinamento giuridico e delle norme dell’Unione euro- 
pea, in ragione di quanto previsto dall’abrogato art. 5 
della legge n. 225 del 1992 e attualmente dall'art. 25 
del d.lgs. n. 1 del 2018». 

In altre parole, ciò significa abilitare le Regioni alla 
“deroga alla disciplina statale”, anche se sulla scorta di 
“altre disposizioni statali semplicemente richiamate 
dalle norme impugnate, con conseguente infondatezza 
della questione in parte qua”. 

Tuttavia, la Corte ha precisato che la gestione sta- 
tale dell'emergenza «(...) è una funzione temporanea, 
che si origina e si elide (nasce e muore) in ragione, 
rispettivamente, dell'insorgere e del cessare della situazione 
di emergenza», ed è «solo e soltanto correlata allo stato 
di emergenza, rispetto al quale la Regione ordinaria- 
mente competente non è comunque estranea (...)»f. 

L'intervento dello Stato, infatti, resta essenziale, 
in quanto le norme di legge statale sulle ordinanze di 
protezione civile «(...) sono espressive di un princi- 
pio fondamentale della materia della protezione civi- 
le, che assume una valenza particolarmente pregnante 
quando sussistano ragioni di urgenza che giustifichino 
un intervento unitario da parte dello Stato (sentenza 
n. 284 del 2006)»?, motivo per il quale è escluso nel 
nostro ordinamento «(...) il riconoscimento di poteri 
straordinari e derogatori della legislazione vigente pos- 
sa avvenire da parte di una legge regionale»'’. 

Insomma, se è pur vero che l’ordinamento si fonda 
su una struttura policentrica della protezione civile! 
ed è altrettanto vero che «la gravità degli eventi calami- 
tosi, nonché l’intrinseca difficoltà delle operazioni di 
soccorso e l'immediatezza con cui le stesse devono es- 
sere poste in atto può coinvolgere tutte le amministra- 
zioni pubbliche'°», nella delicata materia in oggetto 
(protezione civile) le funzioni statali hanno un rilievo 
particolare dal momento che si collegano ad impre- 
scindibili esigenze di carattere unitario. 

Ferma tale doverosa, sebbene non esaustiva pre- 
messa, vale la pena soffermarsi a trattare in concreto le 
principali vicende giudiziali che, in questa fase emer- 


? Cfr. Corte costituzionale, sentenza n. 246 del 2019. 

8 Cfr. Corte costituzionale, sentenza n. 8 del 2016. 

® Cfr. Corte costituzionale, sentenza n. 277 del 2008. 

!° Cfr. Corte costituzionale, sentenza n. 82 del 2006. 

"" Massimo Luciani, // sistema delle fonti del diritto alla prova 
dell'emergenza, Liber amicorum per P. CostANZO, in Rivista AIC 
(Associazione Italiana Costituzionalisti), n. 2/2020. 

‘2? Cfr. Corte costituzionale, sentenza n. 44 del 2003. 
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genziale, hanno coinvolto Stato e Regioni o talora Re- 
gioni e Comuni, in un continuo ping-pong di prov- 
vedimenti volti a modificare l'assetto individuato dal 
Governo in tema di misure emergenziali. 


3. Le principali questioni giuridiche sorte per 
l'adozione di misure più o meno restrittive di 
quelle statali 
All'indomani dell'emanazione del citato D.l. n. 6 

del 23 febbraio 2020, il primo provvedimento ascri- 

vibile alla normativa emergenziale, talune Regioni, 

sentitesi minacciate dal diffondersi dell'epidemia e 

sulla scorta di quanto consentito dal suddetto decre- 

to all'art. 3, nelle more dell'adozione dei famigerati 

D.P.C.M. sopra richiamati, hanno tentato di anticipa- 

re le misure restrittive governative. 

Una su tutte la sospensione delle attività formative 
e la chiusura delle Istituzioni scolastiche, che è stata 
disposta esclusivamente per i comuni di cui all’allega- 
to 1 del Decreto del presidente del consiglio dei mi- 
nistri del 23 febbraio 2020 (in attuazione del citato 
D.l.) all'art. 1, lettera 4), rubricato «Misure urgenti di 
contenimento del contagio nei comuni delle Regioni 
Lombardia e Veneto» a far data dallo stesso giorno di 
adozione del provvedimento. 

La Regione Marche, di propria iniziativa, pur non 
rientrando nell’ambito applicativo del citato D.P.C.M., 
con ordinanza del 25 febbraio 2020 emanata dal Pre- 
sidente della Regione, ha previsto all’interno territorio 
marchigiano per l'appunto la sospensione dell’attività 
scolastica ad ogni livello, di viaggio di istruzione e di 
visite a musei e luoghi dell’arte. 

L'ordinanza è stata immediatamente impugnata 
dalla Presidenza del Consiglio dei ministri innanzi al 
competente T.A.R. che, con decreto cautelare (con- 
fermato dal successivo provvedimento collegiale), ha 
sospeso il provvedimento regionale de quo non riscon- 
trando la sussistenza dei presupposti di legge costituiti 
dall'art. 1 comma 1 del D.l. n. 6/2020 (4 est che nella 
zona risulti positiva almeno una persona), rammen- 
tando altresì che in virtù del principio del tempus regit 
actum la legittimità dell’atto amministrativo dev'essere 
valutata al momento dell’adozione dello stesso e con- 
cludendo che, in tale frangente, l’atto impugnato non 
risultava giustificato da alcuna base normativa!. 

Il caso risulta pressoché isolato a livello regiona- 
le, mentre, immediatamente dopo la fase più acuta 
dell'epidemia si sono registrati numerosi esempi di 
ordinanze regionali che hanno cercato di accelerare le 
tempistiche di ripresa delle attività, che però sono sta- 
te prontamente impugnate dalla Presidenza del Consi- 
glio dei ministri e respinte dai competenti T.A.R. 

Tra le varie merita di essere menzionata quella ema- 
nata dalla Regione Lombardia sulla consegna a domi- 
cilio che ha esteso con ordinanza regionale dell’11 


* Cfr. T.A.R. Marche, Sez. I, decreto n. 56 del 27 febbraio 2020. 


aprile 2020 a tutte le categorie merceologiche la possi- 
bilità di effettuare tale servizio, disattendendo l'elenco 
tassativo individuato dal Governo che limitava ad al- 
cune categorie la suddetta facoltà. 

Il T.A.R. adito ha accolto il ricorso promosso della 
Presidenza del Consiglio dei ministri in quanto l’or- 
dinanza regionale, «(...) disattendendo i propositi 
enunciati e ponendosi in contrasto con la normativa 
emergenziale contenuta nel d.l. e nel d.P.C.M. citt., 
ha ampliato, anziché restringere, le attività consenti- 
te, autorizzando il commercio al dettaglio di tutte le 
merci, a fronte di un DPCM che limitava il commer- 
cio solo a precisate categorie merceologiche ritenute 
essenziali o strategiche'‘». 

Ad avviso del Collegio, infatti, l’illegittimo am- 
pliamento delle misure restrittive non avrebbe potuto 
trovare conforto nella normativa di riferimento che, al 
più, avrebbe consentito — come sopra specificato — di 
inasprire le misure governative in presenza di un ag- 
gravamento della situazione emergenziale nel territo- 
rio (e non di edulcorarne il contenuto). 

Ancora, più recente, e per certi versi analogo, è il 
caso della Regione Calabria, laddove in difformità dal- 
la previsione governativa, con ordinanza regionale del 
29 aprile 2020 è stata consentita la ripresa delle attività 
di bar, ristoranti, etc. con somministrazione attraverso 
il servizio con tavoli all'aperto dal 4 maggio 2020, in 
chiara deroga alla previsione del D.P.C.M. 26 aprile 
2020 che, invece, aveva prorogato la sospensione delle 
predette attività consentendo, solo in via di eccezio- 
ne, la ristorazione con consegna a domicilio fino al 17 
maggio 2020 e posticipando almeno al 18 maggio l’at- 
tività di ristorazione ai tavoli. 

Anche in questo caso il T.A.R. adito ha messo in 
luce l'insussistenza del potere della Regione di disporre 
misure ampliative rispetto a quelle statali, residuando, 
come detto, una competenza a derogare în. peius e non 
certo in melius i decreti ministeriali in parola. 

In aggiunta a ciò, stavolta, il Collegio adito ha sot- 
tolineato anche un mancato coordinamento tra i due 
organi, paventando la violazione del principio di leale 
collaborazione da parte della Regione nei confronti 
dello Stato, in spregio al dettato costituzionale. 

Sul punto, vale la pena osservare che con la riforma 
del Titolo V, Parte II, della Costituzione, l’introduzio- 
ne del nuovo criterio di riparto delle potestà legislati- 
ve ed amministrative e la riformulazione dell’art. 114 
della Carta costituzionale — con l’intenzione di porre 
sullo stesso piano i diversi livelli di governo — hanno 
favorito l’applicazione del canone della leale collabora- 


zione tra Stato e Regioni'°, principio che doveva essere 


‘4 Cfr. T.A.R. Lombardia-Milano, Sez. I, decreto n. 634 del 23 
aprile 2020. 

5 Cfr. T.A.R. Calabria — Catanzaro, Sez. I, sent. n. 841 del 9 
maggio 2020. 

‘6 Vedasi, in tal senso, la Corte costituzionale nella sentenza n. 
31 del 2006: «La via di concretizzazione del parametro della 


ancor più sentito e osservato in periodi di confusione 
legislativa come quello in esame. 

Non può dimenticarsi, infine, il coacervo di ordi- 
nanze sindacali che si sono altrettanto rapidamente 
susseguite creando ulteriori problematiche, in questo 
caso rispetto alle ordinanze regionali, riproponendo 
così mutatis mutandis ma su piani differenti, le criti- 
cità sopra esposte. 

Spiace rilevare come anche in questo caso non si 
sia potuto registrare un atteggiamento collaborativo a 
livello interistituzionale che abbia portato a delle de- 
cisioni più omogenee, lasciando spesso i cittadini nel 
dubbio sulle proprie possibilità di azione in un perio- 
do tanto doloroso. 

Proprio in questi giorni, ad esempio, il Comune di 
Napoli si è visto sospendere un'ordinanza contingibile 
ed urgente in contrasto con l’ordinanza regionale del 
29 maggio 2020 avente ad oggetto gli orari di aper- 
tura degli esercizi commerciali. L'ordinanza sindacale, 
invero, si presentava come ampliativa rispetto al prov- 
vedimento regionale con riguardo agli orari di apertu- 
ra degli esercizi commerciali. Per tale ragione è stato 
accolto il ricorso presentato dall’ Avvocatura regionale, 
e il T.A.R. nelle motivazioni rese ha rilevato come, nel 
caso di specie, oltre al rischio epidemiologico dovuto 
al probabile afflusso di cittadini dai comuni limitrofi 
gravati da orari più stringenti, vi sarebbe stata un’og- 
gettiva impossibilità per gli esercenti di comprendere 
quale disciplina applicare senza incorrere nelle relative 
sanzioni amministrative‘. 


4. Conclusioni 
Alla luce del quadro sommariamente delineato e 

delle considerazioni sin qui svolte vengono in rilievo 

principalmente due riflessioni: 

-  daunlato, emerge che la portata di una crisi dovu- 
ta ad un'emergenza sanitaria senza precedenti che 
ha messo a dura prova il sistema legislativo nazio- 
nale e la capacità degli organi di Governo di prova- 
re a venirne a capo; 

- dall'altro, emerge che tale profonda crisi è stata in 
grado di far riaffiorare, rimarcandolo, il clima po- 
litico fortemente divisivo di questi ultimi decenni, 
che si è tradotto in scontri provvedimentali, conti- 
nui ping-pong e sterili accuse, anche strumentaliz- 
zate, in una fase che certamente non necessitava di 
simili evenienze (!). 

Non sarà semplice, e per ora non è neppure conces- 
so, riprendere progressivamente la quotidianità perdu- 
ta, né tornare alle proprie abitudini. 





leale collaborazione che passa attraverso gli accordi in sede di 
Conferenza Stato-Regioni appare anche la più coerente con la 
sistematica delle autonomie costituzionali, giacché obbedisce ad 
una concezione orizzontale-collegiale dei reciproci rapporti più 
che ad una visione verticale-gerarchica degli stessi». 

1 Cfr. T.A.R. Campania-Napoli, Sez. I, decreto n. 1120 del 1 
giugno 2020. 


Tuttavia, le problematiche insorte, l’incertezza del 
diritto e il clima di paura mista a incapacità di com- 
prendere quali comportamenti tenere da parte della 
collettività senza incorrere nel rischio di sanzioni am- 
ministrative e di incappare in situazioni a dir poco pa- 
radossali, potrebbero aver condotto a quella auspicata 
presa di coscienza generale di cui si parlava poco so- 
pra, nonché ad una maggiore consapevolezza rispetto 
all'importanza di un sistema legislativo chiaro e defi- 
nito. 

Infatti, è proprio in situazioni come quella che il 
Paese sta vivendo e che non si sa quando terminerà, 
che il baluardo della certezza giuridica fa sentire il pro- 
prio peso, permettendo a una serie di principi deri- 
vanti dal buon senso, prima che dal diritto di tornare 
in auge. 

Tra questi, certamente quello di leale collaborazio- 
ne tra tutti i soggetti coinvolti nel procedimento legi- 
slativo riveste un ruolo privilegiato. E ciò anche alla 
luce del sistema piramidale delineato dall'articolo 118 
della Carta costituzionale, che impone una gestione 
amministrativa improntata al principio di sussidiarietà 
tanto orizzontale quanto verticale, la cui completa at- 
tuazione risulta oggi quanto mai essenziale. 

Se, come ci insegna la storia, “il sonno del diritto” 
genera mostri, riuscire a restare svegli e vigili in situa- 
zioni critiche e imprevedibili come quella che stiamo 
vivendo appare, oggi, ancor più necessario. 
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abstract 

The article disagrees on the limitations given to the 
right to education by the provisions provided by the Ital- 
ian institutions to deal with the spread of coronavirus, 
classified as Covid19. The measures for the world ofschool 
and university have been made more explicit in the trans- 
formation of teaching, from the traditional approach in 
presence in hybrid and heterogeneous paths of education- 
al proximity at a distance. Without investigate into the 
pedagogical aspects, the legal point of view and the im- 
plications that the choices made have had not only on the 
violation of the right to education but also on privacy, 
on the right of children to an appropriate context for the 
development of personality. 


keywords 
Education — Law — Isolation — Didactics — Training 
— Vocational guidance. 


abstract 

L'articolo dissente sulle limitazioni impartite al dirit- 
to all'istruzione dalle disposizioni previste dalle istituzio- 
ni italiane per fronteggiare la diffusione del coronavirus, 
classificato come Covid19. Le misure per il mondo della 
scuola e dell'università si sono esplicitate prevalentemente 
nella trasformazione della didattica, dalla tradizionale 
erogazione in presenza in ibridi ed eterogenei percorsi di 
prossimità educativa a distanza. Senza approfondire gli 
aspetti pedagogici si rappresenta il punto di vista giuridi- 
co e le implicazioni che le scelte operate hanno avuto non 
solo sulla violazione del diritto all'istruzione ma anche 
sulla privacy, sul diritto dei minori ad un adeguato con- 
testo per lo sviluppo della personalità. 


parole chiave 
Istruzione — Diritto — Isolamento — Didattica — For- 
mazione - Orientamento. 


Ciclicamente l'umanità ha vissuto momenti di 
scoramento per eventi pandemici che hanno costret- 
to a forzose rinascite, con implicazioni economiche e 
sociali così significative da costringere a ripensamenti 


Diritto all'istruzione e distanziamento sociale 


sistemici. In ciascuna delle epidemie del passato, con- 
testualizzate nel tempo in cui si sono manifestate, si 
sono attivate misure di contenimento e di isolamento. 
La peste, il colera, il vaiolo, la sifilide, e i più attuali 
virus HIN1'!, HIV, SARS-CoV, Ebola, hanno deter- 
minato azioni di confinamento, isolamento, ghettizza- 
zione, con conseguenze rilevanti per i soggetti costretti 
non solo alla patologia ma alla conseguente margina- 
lizzazione sociale. La paura dei contagi e la necessaria 
ridefinizione della prossemica condiziona inevitabil- 
mente non solo la dimensione relazione interperso- 
nale, ma incide in maniera significativa nella cultura 
dei popoli; viene alterata la naturale propensione alla 
condivisione anche fisica della dimensione sociale con 
un impatto forte sull’equilibrio psicologico delle per- 
sone. Soprattutto per le fasce di età che vivono la so- 
cialità come momento di costruzione dell’identità, o 
come continuità del proprio ruolo attivo, nel primo 
caso bambini e adolescenti e nel secondo anziani. L’e- 
sigenza del confronto interattivo ed empatico con altre 
persone, per quanto lenita nel nostro tempo dalla tec- 
nologia che ci consente una sublimazione più o meno 
efficace, rimane un bisogno primario che si amplifica 
con le restrizioni e il distanziamento sociale. 
L'impegno di ogni Stato a fronteggiare la diffu- 
sione del coronavirus, classificato come Covid19, si è 
esplicitato prevalentemente in misure restrittive delle 
libertà individuali, libertà a cui sono associati diritti 
sanciti nelle norme costituenti molti Stati. In nome 
della tutela della salute collettiva, e ricorrendo a poteri 
che hanno carattere di eccezionalità, emulandosi nei 
provvedimenti, gli organi politici hanno agito con de- 
terminazione nelle limitazioni di numerosi diritti non 
solo degli adulti ma anche dei bambini e dei ragazzi. 
Il diritto allo studio è stato ridimensionato in ma- 
niera significativa, soprattutto in quelle zone del no- 
stro Paese meno allenate all’utilizzo di tecnologie in- 
novative per la didattica, e in quelle fasce sociali in 
cui non è possibile la disponibilità di una pluralità di 
dispositivi e di connessione adatti per la partecipazio- 
ne alle iniziative proposte per dare continuità alla pro- 


' Comunemente chiamata influenza spagnola. 


grammazione scolastica. 

La Costituzione italiana sancisce il diritto all’istru- 
zione in tre specifici articoli, il 30, il 33 e il 34 e nel 
117 per l'attribuzione delle competenze territoriali. 
L'articolo 30 della Costituzione italiana indica che 
«è dovere e diritto dei genitori mantenere, istruire ed 
educare i figli, anche se nati fuori dal matrimonio. Nei 
casi di incapacità dei genitori, la legge provvede a che 
siano assolti i loro compiti. La legge assicura ai figli 
nati fuori dal matrimonio ogni tutela giuridica e socia- 
le, compatibile con i diritti dei membri della famiglia 
legittima. La legge detta le norme ed i limiti per la 
ricerca della paternità». Tale enunciazione di principi 
ha una immediata rilevanza sui genitori, responsabili 
in primis della crescita morale e intellettuale di propri 
figli e fa riferimento ad una dimensione ben più ampia 
dell’istruire perché richiama ai concetti più generali di 
mantenimento e di educazione. La nostra prima fonte 
normativa esprime chiaramente il dovere all’istruzione 
che si traduce socialmente in un diritto ad accedere ad 
un sistema capace di garantire l’istruzione, anche se ri- 
mane in capo principalmente ai genitori i quali hanno 
il potere di scegliere l'istruzione più adeguata per i loro 
figli, tenendo conto delle aspirazioni naturali. 

L'obbligo dell’istruzione e della frequenza alle atti- 
vità didattiche, attualmente fino ai 16 anni nel nostro 
Paese, è richiamato nei Trattati Internazionali come la 
Dichiarazione dei diritti del fanciullo di Ginevra? che 
allarga l'obbligo allo Stato che deve fornire tutti i mez- 
zi necessari affinché si possa compiere l'istruzione del 
fanciullo. 

Gli obblighi e gli impegni così adeguatamente san- 
citi sono stati poco assolti in questo periodo emergen- 
ziale in cui nel nostro Paese non sono state attivate 
disposizioni tali da garantire il diritto all’istruzione di 
scolari e studenti. Sono mancati strumenti, procedure 
e prassi consolidate per sopperire all’impossibilità di 
svolgere la didattica in presenza. Le deliberazioni go- 


? Secondo la presente Dichiarazione dei diritti del bambino, co- 

munemente nota come Dichiarazione di Ginevra, gli uomini e 

le donne di tutte le Nazioni, riconoscendo che l’umanità deve 

al bambino quanto di meglio possiede, dichiarano e accettano 

come loro dovere che, oltre e prima di ogni considerazione di 

razza, nazionalità o credo: 

I. albambino si devono dare i mezzi necessari per il suo norma- 
le sviluppo, sia materiale che spirituale; 

II. il bambino che ha fame deve essere nutrito; il bambino mala- 
to deve essere curato; il bambino arretrato deve essere stimo- 
lato; il bambino delinquente deve essere recuperato; l’orfano 
e il trovatello devono essere ospitati e soccorsi; 

III. il bambino deve essere il primo a ricevere soccorso in tempo 
di difficoltà; 

IV. il bambino deve essere messo in condizione di guadagnarsi 
da vivere e deve essere protetto contro ogni forma di sfrutta- 
mento; 

V. il bambino deve essere allevato nella consapevolezza che le 
sue migliori qualità devono essere messe al servizio dei suoi 
fratelli. 


vernative e ministeriali’ si sono raccomandate di con- 
tinuare ad offrire il massimo sostegno agli studenti ed 
è stato richiesto agli insegnanti di dare continuità alla 
programmazione attraverso strumenti eterogenei, sen- 
za la presenza di linee guida e di indicazioni vincolanti, 
utili a garantire in maniera uniforme il diritto all’istru- 
zione. Molti gli sforzi creativi e notevole l'impegno di 
molte professionalità della scuola che hanno tentato di 
andare oltre la mera trasmissione di materiali e richie- 
sta di verifica, delegando alla famiglia il ruolo centrale 
dell’approfondimento e delle spiegazioni. 

Non sono disponibili dati di monitoraggio a sup- 
porto di analisi dettagliate su come la didattica a di- 
stanza sia stata erogata, ma forum, chat, comunità di 
genitori descrivono le difficoltà nella funzione di im- 
provvisati precettori, impegnati quotidianamente nel 
gestire la ricezione di schede che dovevano essere stam- 
pate, compilate, scansite e rispedite, affiancamento ai 
figli per garantire la comprensione di concetti e nozio- 
ni che spesso sono stati richiamati alla memoria in un 
corale sforzo familiare. Ma quanto sarà stata efficace 
l’azione dell’armata insegnanti, studenti, genitori per 
vincere sui risultati di apprendimento? Come saranno 
misurati e valutati tali sforzi e cosa realmente avranno 
sedimentato i nostri studenti? Per i bambini con biso- 
gni educativi speciali come sono state realizzate le ini- 
ziative di didattica a distanza? Quanto è stato negato il 
diritto all'istruzione? 

Ogni insegnante, nel rispetto di quanto contem- 
plato dall'articolo 33 della Costituzione*, ha concre- 
tizzato la propria autonomia anche nella scelta della 
modalità di interazione con gli allievi, dal telefono con 
le videochiamate, all’utilizzo più strutturate di piatta- 
forme per l'e-learning, svolgendo o pensando di svol- 
gere il proprio compito con coscienza, per garantire il 
diritto di raggiungere i risultati richiesti dagli obiettivi 
della programmazione. 

Ma non tutti gli allievi hanno potuto accedere agli 
strumenti e metodi proposti e in molte famiglie non è 
stato possibile corredare i figli di dispositivi idonei per 
seguire lezioni on line o interagire con la scuola dema- 
terializzata. Si è generato un contesto in cui il plurali- 


® D.P.C.M. dell’8 marzo 2020 — Ulteriori disposizioni attuative 
del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti 
in materia di contenimento e gestione dell’emergenza epidemio- 
logica da COVID-19 

4 Art. 33. Costituzione Italiana. — L'arte e la scienza sono libere e 
libero ne è l’insegnamento. La Repubblica detta le norme gene- 
rali sull’istruzione ed istituisce scuole statali per tutti gli ordini e 
gradi. Enti e privati hanno il diritto di istituire scuole ed istituti 
di educazione, senza oneri per lo Stato. La legge, nel fissare i di- 
ritti e gli obblighi delle scuole non statali che chiedono la parità, 
deve assicurare ad esse piena libertà e ai loro alunni un trattamen- 
to scolastico equipollente a quello degli alunni di scuole statali. 
È prescritto un esame di Stato per l'ammissione ai vari ordini 
e gradi di scuole o per la conclusione di essi e per l’abilitazione 
all’esercizio professionale. Le istituzioni di alta cultura, università 
ed accademie, hanno il diritto di darsi ordinamenti autonomi nei 
limiti stabiliti dalle leggi dello Stato. 
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smo educativo ha raggiunto la sua massima espressio- 
ne, in molti casi a danno dell’enunciato dell'articolo 
34 «la scuola è aperta a tutti». 

La Costituzione e la legge statale garantiscono livel- 
li minimi essenziali che non sono stati adeguatamen- 
te sostenuti, o meglio sono stati garantiti in maniera 
speculare alla capacità dei genitori di provvedere con 
mezzi materiali, tempo dedicato e risorse intellettua- 
li da investire nella funzione suppletiva richiesta dal 
sistema. E come spesso si verifica nelle situazioni di 
criticità proprio le fasce sociali più fragili sono state 
penalizzate dalla mancanza di un'alternativa struttura- 
ta alla presenza in aula. 

Sorprende molto che in un'epoca evoluta di digita- 
lizzazione e di diffusione di strumenti che consentono 
di gestire molti servizi a distanza, per quelli educativi 
non sia stata prevista un'alternativa nazionale strut- 
turata. Un sistema già collaudato in cui in maniera 
organica possano essere una cornice uniforme in cui 
ritrovare materiali digitali a disposizione dei docenti, 
progettati per le esigenze delle singole tipologie di stu- 
denti e adatte a ciascun grado di scuola. Eppure il di- 
battito sulla scuola e sulle riforme da attuare non sono 
mancati negli ultimi anni, ogni Ministro ha elaborato, 
proposto e disposto impianti di ammodernamento. 
Anche il testo unico in materia d'Istruzione, il decreto 
legislativo 16 aprile 1994, n. 297 che ha attuato la de- 
lega al Governo stabilita dalla legge 10 aprile 1991, n. 
121, così come modificata dalla legge 26 aprile 1993, 
n. 126, che aveva autorizzato il Governo ad emanare 
un testo unico concernente le disposizioni legislative 
vigenti in materia di istruzione, esclusa quella univer- 
sitaria, relative alle scuole di ogni ordine e grado, non 
ha contemplato l’implementazione di una piattafor- 
ma unica per lo svolgimento della didattica a distanza. 
Anche l’ultimo aggiornamento (1. 27 dicembre 2017, 
n. 205) esclude questi aspetti in maniera organica no- 
nostante si parli di diritto alla buona scuola, di parte- 
cipazione allargata alle attività e di privacy, non è stato 
considerato l'aspetto collegato alla didattica a distanza 
come metodo alternativo anche per consentire la con- 
tinuità a studenti temporaneamente impossibilitati o 
per creare un’alternativa per il recupero di debiti sco- 
lastici o di prolungate assenza per motivi di malattia. 
Anche senza la diffusione della pandemia, poteva es- 
sere progettato e sperimentato a livello nazionale una 
concreta possibilità di avere un adeguato sistema di 
formazione a distanza che non impegnasse così tanto 
le famiglie. 

Il diritto all'istruzione è corredato da un’altra im- 
portante dimensione: la socialità che ha un ruolo de- 
terminante non solo per la migliore sedimentazione 
dei saperi, attraverso il confronto e la cooperazione 
tra studenti ma contribuisce allo sviluppo della per- 
sona, in particolare per alcune fasi del ciclo di vita. 
Attraverso la socialità si rafforza l'identità, l'autostima, 
la motivazione. Tale dimensione anche se in manie- 


ra ridimensionata deve trovare una collocazione nello 
sviluppo di una piattaforma nazionale per la didattica 
a distanza. Classi virtuali in cui è prevista la partecipa- 
zione attiva di adulti che mediano e facilitano l’intera- 
zione, così come avviene nella dimensione in presenza, 
rappresenta un importantissimo elemento che va con- 
siderato nella scelta delle soluzioni tecnologiche e delle 
impostazioni dei sistemi che si dovrebbero sviluppare 
o acquisire per garantire il diritto all’istruzione sem- 
pre, attraverso servizi educativi e didattici di qualità. 

Una riproposizione virtuale della scuola dovrebbe 
anche considerare: il diritto degli studenti alla liber- 
tà di scegliere attività proposte dalla scuola integrati- 
ve, curricolari o facoltative, nel rispetto delle proprie 
curiosità; e il diritto ad una valutazione trasparente e 
tempestiva che punti all’autovalutazione del ragazzo e 
a far sì che individui punti di forza e punti di debo- 
lezza. 

Anche questi aspetti sono stati notevolmente pe- 
nalizzati nel contesto COVIDI19 con l’evidente conse- 
guenza di un diritto all’istruzione parzialmente negato. 

Infine, uno degli aspetti molto delicati che in que- 
sta situazione non è stato adeguatamente considerato 
e garantito è il diritto dello studente alla privacy. Non 
c'è stato nessun intervento del Garante per la privacy 
sull’illegittimità di molte attività realizzate attraverso 
piattaforme che non garantiscono e tutelano le imma- 
gini e le informazioni, soprattutto dei minori. Molti 
genitori si sono visti costretti a consentire l’uso di in- 
ternet e connessioni a piattaforme senza poter espri- 
mere formalmente un consenso e senza sapere come 
proteggere i propri figli da eventuali rischi di sfrutta- 
mento di immagini e video acquisite da pirati malin- 
tenzionati della rete. L'assenza di un adeguato spazio 
web tutelato, in cui sono tracciati e garantiti i percorsi 
dei minori ha costretto molti genitori a consentire l’ac- 
cesso a siti e piattaforme anche commerciali attraverso 
l’uso di cellulari e t20/et non schermati con software di 
protezione pensati per i minori. 

Per essere evolutiva, l’esperienza vissuta deve tra- 
dursi in un dibattito tecnico-politico sulle riforme da 
attuare nel sistema scolastico, attraverso un confronto 
istituzionale e sociale consapevole della necessità di 
adeguare strutturalmente la scuola per ottemperare a 
pieno al dovere di garantire adeguati livelli di istruzio- 
ne nelle prospettive evolutive della società. 
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abstract 

This paper aims to outline the effects of the Covid-19 
health emergency on the right to education. 

The starting point for the analysis is the role of the 
right to education in the Constitutional system. In par- 
ticular, from the joint reading of article 34, paragraph 
1, and 3 of the Constitution, it infers the principle that 
everyone is guaranteed free and indiscriminate access to 
education. 

However, the current emergency situation has high- 
lighted the existence of numerous social and economic 
barriers in our system, that do not make free and indis- 
criminate access to education entirely possible. 


keywords 
Right to education — Covid-19 — Non- discrimina- 
tion — Substantial equality. 


abstract 

Il presente contributo mira a delineare gli effetti 
dell'emergenza sanitaria, da COVID-19, sul diritto all’i- 
struzione. 

Il punto di partenza di questa analisi è il ruolo del 
diritto all'istruzione nel sistema Costituzionale. In parti- 
colare, dalla lettura congiunta degli artt. 34, comma 1, 
e 3 Cost. si evince il principio secondo cui è garantito - a 
tutti - il libero ed indiscriminato accesso all'istruzione. 

Tuttavia, l'attuale situazione emergenziale ha eviden- 
ziato l'esistenza, nel nostro sistema, di numerose barriere 
sociali ed economiche che non rendono del tutto attuabile 
un accesso, libero ed indiscriminato, all'istruzione. 


parole chiave 
Diritto all'istruzione — COVID-19 — Non discrimi- 
nazione — Uguaglianza sostanziale. 


sommario 

1. Il fondamento del diritto all’istruzione. — 2. Istru- 
zione e cultura. — 3. Il diritto all'istruzione alla luce 
del principio di uguaglianza. — 4. Diritto alla salute ed 
istruzione. — 5. Diritto alla salute, istruzione ed emer- 
genza COVID-19. Breve sintesi sulle disposizioni vi- 


Il diritto all'istruzione al tempo dell'emergenza sanitaria da Covid-19: 
la crisi del principio di uguaglianza 


genti. — 6. Il diritto ad un'istruzione indiscriminata 
anche in tempo di emergenza. — 7. Conclusioni 


1. Il fondamento del diritto all'istruzione 

La costituzione garantisce i diritti che spettano 
all'individuo in quanto membro della comunità socia- 
le. 

In questa logica si inscrivono i rapporti etico-socia- 
li, previsti nella Parte Prima, del Titolo II, della Costi- 
tuzione (artt. 29-34). 

La prima formazione sociale attenzionata dalla Co- 
stituzione è la famiglia (artt. 29, 30 e 31 Cost.). 

La famiglia rappresenta il primo luogo di svilup- 
po della personalità del soggetto. Difatti, la famiglia 
può essere definita come il primissimo nucleo in cui 
l'individuo inizia ad approcciarsi e a cogliere i valori 
fondamentali che interessano la collettività, tra cui: 
la solidarietà, la collaborazione e l'apprendimento dei 
modelli educativi e culturali. 

Il secondo nucleo, in cui continua la formazione 
dell’individuo, è la scuola (artt. 33 e 34 Cost.). Essa 
rappresenta uno strumento insostituibile per la socia- 
lizzazione e la formazione, intesa come centro di cre- 
scita della personalità intellettuale, morale ed educati- 
va del soggetto. 

Per tali ragioni, la Costituzione garantisce a tutti il 
diritto all'istruzione, mezzo con il quale, tra l’altro, si 
consente ai giovani di inserirsi professionalmente nella 
società e nel mercato del lavoro. 

La tutela del diritto all’istruzione, quale nucleo 
essenziale dei diritti sociali riferibili al singolo e alla 
collettività, trova riconoscimento anche in fonti sovra- 
nazionali come, ad esempio, nell'art. 26 della Dichia- 
razione Universale dei Diritto dell’uomo!', nell’art. 14 
della Carta di Nizza? e nell'art. 13 del Patto Interna- 


' Dichiarazione Universale dei diritti dell’uomo, che all’art. 26, 
primo comma, sancisce che: «Ogni individuo ha diritto all’istru- 
zione. L'istruzione deve essere gratuita almeno per quanto riguar- 
da le classi elementari e fondamentali. L'istruzione elementare 
deve essere obbligatoria. L'istruzione tecnica e professionale deve 
essere messa alla portata di tutti e l’istruzione superiore deve esse- 
re egualmente accessibile a tutti sulla base del merito». 

2? L'art. 14 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione euro- 
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zionale sui diritti economici, sociali e culturali?. 


2. Istruzione e cultura 

Il ruolo nevralgico del diritto all'istruzione, all’in- 
terno di una società che tende al progresso, fu ben re- 
cepito dai nostri Padri Costituenti. 

Difatti, dalla Carta Costituzionale si coglie l’impe- 
gno di promuovere lo sviluppo della cultura e della ri- 
cerca scientifica (diritto sancito espressamente dall’art. 
9, comma 1‘, Cost.) attraverso il suddetto diritto. 

Pertanto, deve ritenersi che il connubio tra cultura 
e istruzione, previsto dalla Carta Costituzionale, con- 
sente, da un lato, la crescita dell'individuo e, dall’altro, 
evidenzia la consapevolezza che non si può assistere a 
nessun progresso sociale ed umano senza che vi sia una 
crescita culturale. 

La funzione sociale, in senso individualistico e col- 
lettivo, dell'istruzione viene attuata attraverso sia l’ob- 
bligatorietà e gratuità dell'istruzione (art. 34, comma 
2, Cost.), sia con il riconoscimento del diritto allo stu- 
dio a coloro che sono privi di mezzi, purché capaci e 
meritevoli mediante borse di studio, assegni familiari 
ed altri sussidi (art. 34, commi 3 e 4, Cost.). 

Dunque, data la rilevanza sul piano sociale del di- 
ritto all'istruzione, i Padri Costituenti hanno sancito il 
libero accesso all’istruzione scolastica (art. 34, comma 
1, Cost.). 


3. Il diritto all'istruzione alla luce del principio di 

uguaglianza 

In particolare, il summenzionato primo comma, 
dell’art. 34 (“La scuola è aperta a tutti.”), deve esse- 
re letto alla luce del principio di uguaglianza (art. 3 
Cost.). La dimostrazione di ciò si rinviene negli in- 
terventi, in seno all'assemblea costituente, di Moro e 
Marchesi volti all’affermazione, attraverso l’art. 34, 
del diritto di ciascun individuo a ricevere una adegua- 
ta istruzione, nonché del riconoscimento di tale diritto 
ad ogni cittadino, indipendentemente dalle sue condi- 
zioni economiche e sociali. 

Tale divieto di non discriminazione è divenuto, nel 
tempo, sempre più pregnante, anche a causa dell’ac- 
centuarsi del fenomeno migratorio. Difatti, dapprima 





pea (o Carta di Nizza) dispone che «Ogni individuo ha diritto 
all’istruzione e all’accesso alla formazione professionale e con- 
tinua (comma 1).Questo diritto comporta la facoltà di accedere 
gratuitamente all’istruzione obbligatoria (comma 2)». 

* A rigor del quale «l’istruzione primaria è obbligatoria e accessi- 
bile gratuitamente a tutti». 

4 V. ATRIPALDI, Cultura e istruzione per la formazione di una citta- 
dinanza consapevole, in Le dimensioni costituzionali dell’istruzio- 
ne, cit. nt. 1, pp. 21 ss.; G. ZaGREBELSKY, Fondata sulla cultura, 
Torino, 2014, passim; M. Ainis e M. FioriLLo, L'ordinamento 
della cultura, III ed., Milano, 2015, passim; G. REPETTO, Articolo 
9, in La Costituzione italiana, cit. nt. 1, vol. I, pp. 65 ss. 

5 Dibattito in sede di I Commissione, sedute del 18, 22-24, 29 e 
30 ottobre 1946 e di II seconda Commissione, sedute del 20 e 22 
novembre 1946. 


la Convenzione sui diritti del fanciullo (ratificata in 
Italia con Legge 27 maggio 1991 n. 176) e poi il d.lgs. 
25 luglio 1998 n. 286, sono intervenuti a designare un 
appagante quadro normativo con il quale si garanti- 
sce ai minori stranieri, presenti sul territorio, l'obbligo 
scolastico. 

In questo ordine di idee, si può affermare che il 
diritto all’istruzione rappresenta uno degli strumenti 
più importanti per rimuovere gli ostacoli, di ordine 
economico e sociale, che impediscono il pieno svi- 
luppo della persona umana, nonché per dare concreta 
attuazione al principio di uguaglianza sostanziale fra 
cittadini (abbienti e meno abbienti) e stranieri, che è 
alla base dell'art. 3 Cost. 

Tra diritto allo studio e principio di uguaglianza si 
coglie un evidente nesso di reciprocità: se non si tutela 
il primo non può garantirsi il principio di uguaglianza; 
del pari, se non si assicura l'uguaglianza (o, meglio, 
se non si rimuovono gli ostacoli economici che cre- 
ano differenziazioni), non si può consentire ai capaci 
e meritevoli, privi di mezzi, di raggiungere i gradi più 
elevati degli studi. 

In altri termini, il senso della proclamazione costi- 
tuzionale sarebbe quello di ribadire che «l’istruzione 
deve cessare di essere il privilegio di alcuni per diven- 
tare il diritto di tutti, e sollecitare i pubblici poteri 
all’adempimento di tale compito con l'attribuzione al 
cittadino, nel campo dell’istruzione, di un vero e pro- 
prio diritto soggettivo». 


4. Diritto alla salute ed istruzione 

Sotto un diverso aspetto, occorre evidenziare che 
nei rapporti etico — sociali, di cui al Titolo II della Par- 
te Prima della Costituzione, tra il primo ed il secondo 
nucleo di formazioni sociali (su 1) si colloca l’art. 32 
Cost., norma che “tutela la salute come fondamentale 
diritto dell'individuo e interesse della collettività”. 

Il diritto alla salute è riconducibile alla schiera dei 
diritti inviolabili dell’individuo e della collettività. 
Esso, quindi, può essere definito come diritto sociale 
fondamentale. 

Più precisamente, il diritto alla salute deve essere 
inteso non solo come interesse alla prevenzione e cura 
in caso di malattia, ma anche come necessità dell’uo- 
mo di vivere in un ambiente salubre, in grado di ri- 
spettare l'equilibrio psicofisico del singolo, ma anche 
della collettività. Trattasi dell’interesse di ogni persona 
a condizioni personali, di vita e di lavoro che non met- 
tano in pericolo la propria salute e quella degli altri 
membri della collettività. Dunque, la tutela della salu- 
te anche come interesse collettivo, intesa come dovere 
di solidarietà che incombe sull’intera collettività, desu- 
mibile dal combinato disposto degli artt. 2 e 32 Cost. 

Inoltre, la collocazione dell’art. 32 Cost., nei rap- 


6 Cit. tratta da A. Mura, Art. 33 e 34, in G. BRANCA (a cura di), 
Commentario della costituzione, Bologna-Roma, 1976, p. 253. 


porti etico - sociali, tra la famiglia e il diritto all’istru- 
zione, deve essere letta, tra l’altro, nel senso che il di- 
ritto alla salute è un presupposto necessario affinché 
il singolo e la collettività possono esercitare i diritti 
costituzionalmente riconosciuti. 

Difatti, negli ultimi mesi, l’esigenza di garanti- 
re il diritto alla salute (ex art. 32 Cost.) ha indotto il 
Legislatore, a causa dell'emergenza sanitaria da CO- 
VID-19, ad adottare forti misure di contenimento af- 
finché venisse preservata la salute del singolo e della 
collettività. 

Le misure adottate dal Legislatore, che hanno com- 
presso diritti e libertà dei cittadini, hanno di fatto rico- 
nosciuto il primato del diritto alla salute rispetto agli 
altri diritti e libertà garantiti dalla Costituzione, attra- 
verso il bilanciamento di interessi contrapposti. 


5. Diritto alla salute, istruzione ed emergenza 

COVID-19. Breve sintesi sulle disposizioni vigenti” 

Le misure di contenimento, all'emergenza da Co- 
vid-19, hanno inciso anche sul diritto all’istruzione, 
limitando e riducendo l’accesso allo studio ed alle isti- 
tuzioni culturali e di ricerca. 

Più specificamente, sono stati sospesi i servizi edu- 
cativi per l'infanzia, individuati all’articolo 2, del d.lgs. 
13 aprile 2017, n. 65%, e le attività didattiche (effettua- 
te in presenza fisica dagli alunni) nelle scuole di ogni 
ordine e grado. 

Parimenti, sono state sospese tutte le attività sco- 
lastiche e di formazione superiore (comprese le Uni- 
versità e le Istituzioni di Alta Formazione Artistica 
Musicale e Coreutica, di corsi professionali, master, 
corsi per le professioni sanitarie e università per anzia- 
ni, nonché i corsi professionali e le attività formative 
svolte da altri enti pubblici, anche territoriali e locali e 
da soggetti privati) che richiedevano la presenza fisica 
dei relativi alunni’. 

Del pari, sono stati sospesi i viaggi di istruzione, le 
iniziative di scambio o gemellaggio, le visite guidate 
programmate dalle istituzioni scolastiche di ogni or- 
dine e grado. 

Tuttavia, onde evitare che venisse negato il diritto 
allo studio tout court, è stata fatta salva la possibilità di 
svolgimento di attività formative a distanza. 

Mentre, per ovvie ragioni di assistenza e cura me- 
dica, sono stati esclusi, dal novero delle misure re- 
strittive, i partecipanti ai corsi post universitari per le 
professioni sanitarie, inclusi i medici in formazione 
specialistiche, quelli in medicina generale e le attività 
dei tirocinanti, individuando in tali soggetti una fon- 
te di supporto tecnico-specialistica fondamentale per 
fronteggiare la situazione emergenziale. 


” https://Iwww.cnr.it/itnews/allegato/1897. 

® Ovvero nidi e micronidi, scuole dell’infanzia statali e paritarie, 
spazi gioco, centri per bambini e famiglie, servizi educativi in 
contesto domiciliare, comunque denominati e gestiti. 

® DPCM 8 marzo 2020, articolo 1, comma 1, lett. h. 


Dunque, ad eccezione dei corsi post universitari 
per le professioni sanitarie (inclusi i medici in forma- 
zione specialistiche) si può affermare che nel bilancia- 
mento, tra necessità di garantire la salute pubblica e il 
diritto all’istruzione, è prevalso, in modo assoluto, il 
diritto alla salute. 

Sul piano concreto, la ragione giustificatrice, di tale 
scelta, alberga nella evidente necessità di mantenere e 
garantire il c.d. distanziamento sociale (che consente 
di ridurre il rischio di contrazione e propagazione del 
virus). Distanziamento sociale che, evidentemente, 
non poteva essere garantito laddove si fosse continua- 
to a consentire l’accesso alle aule (fisiche) di scuole ed 
Università. 


6. Il diritto ad un'istruzione indiscriminata anche in 
tempo di emergenza 

Tale situazione — come già segnalato innanzi - ha 
comportato il necessario passaggio dalle aule di scuole 
ed Università alle aule virtuali. 

Per quanto esposto sinora è doveroso soffermarsi 
ulteriormente sul diritto all'istruzione, messo alla dura 
prova a causa dell'emergenza sanitaria che investe il 
nostro Paese. 

Il summenzionato diritto, letto alla luce del prin- 
cipio di uguaglianza (ex art. 3 Cost.), deve essere ga- 
rantito tanto sul piano formale quanto sul piano so- 
stanziale. 

I provvedimenti sin qui adottati, in linea teorica, 
non presentano profili discriminatori. Anzi, può rite- 
nersi nobile l'intento del Legislatore il quale, attraverso 
la c.d. “didattica a distanza'‘”, consente agli studenti, 
di ogni scuola e grado, di poter beneficiare, nonostan- 
te la situazione emergenziale, del diritto all’istruzione. 

Tuttavia, sul piano concreto le suddette modalità 
di insegnamento, previste dall'attuale quadro normati- 
vo di carattere emergenziale (dunque, temporaneo ed 
eccezionale), presentano e creano, di fatto, delle discri- 
minazioni. 

Più precisamente, le disposizioni attuali, inciden- 
talmente, hanno acuito le discriminazioni strutturali 
esistenti nella società (come nelle società di tutto il 
mondo) nei confronti di chi si trova in posizione vul- 
nerabile per condizione economica, per status sociale, 
per stato di salute, per luogo di residenza, per l’essere 
rifugiato o appartenente ad una minoranza, per ge- 
nere. Di fronte ad uno scenario di discriminazioni, la 
risposta legislativa non è apparsa del tutto appagante. 

Infatti, le misure adottate dal Legislatore come, ad 
esempio, le misure di “Solidarietà digitale!” (volte a 
fornire assistenza da remoto per garantire l’accesso tec- 
nico e fisico ad Internet) non possono ritenersi di per 
sé sufficienti a rispondere alle esigenze e alle problema- 
tiche di studenti e docenti. 


'° Nota n. 388 del 17 marzo 2020 del Ministero dell’istruzione. 
! bttps:/lsolidarietadigitale. agid.gov.it/#/. 
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In realtà, ciò che conta, oltre all’accesso fisico ad 
Internet è, anche, l’accesso materiale ad esso. 

Benvero, le problematicità della c.d. “didattica a 
distanza” risiedono nel fatto che non tutti gli studenti 
hanno la possibilità di poter beneficiare di spazi e stru- 
menti idonei ad un corretto ed indiscriminato accesso 
al diritto all'istruzione. Si pensi, ad esempio, alle fami- 
glie che non possono garantire ai propri figli strumenti 
informatici per motivi economici, oppure alle ampie 
zone del Paese non servite dalla banda larga o addirit- 
tura non raggiunte affatto da segnale digitale. 

Né tantomeno si può imporre ad un nucleo fami- 
liare di acquistare strumenti informatici per quante 
sono le esigenze di ogni singolo componente del nu- 
cleo stesso. 

In concreto, queste criticità hanno realizzato la vio- 
lazione del libero accesso indiscriminato all'istruzione, 
diritto sancito — si ribadisce — dall’art. 34, comma 1, 
Cost., in combinato disposto con l’art. 3 Cost. 

Per tali ragioni, il Legislatore con l’art. 120, del d.l. 
17 marzo 2020, n.18!? (c.d. decreto “Cura Italia”), ha 
stanziato una somma a favore degli istituti scolastici, 
per consentire agli stessi la prosecuzione della didatti- 
ca a distanza tramite l'acquisto e la diffusione di stru- 
menti informatici per garantire tale forma di appren- 
dimento. 

Tuttavia, tale disposizione non è risultata dirimen- 
te ai fini della questione sollevata. La dimostrazione 
di ciò è data dalla nota n. 562 del 28 marzo 2020", 
del Ministero dell’istruzione, con la quale si invita le 
istituzioni scolastiche, che abbiano assolto l'eventuale 
fabbisogno dei propri studenti, a mettere in disponi- 
bilità gli strumenti digitali, in avanzo, alle altre scuole 
che ne risultino prive. 

E, comunque, se anche tutta la platea scolastica 
fosse in possesso di dispositivi digitali (ciò che allo 
stato dell’arte non è), in grado di consentire l’accesso 
materiale ad Internet, residuerebbero taluni profili di 
criticità non secondari a quanto sinora esposto. 

Invero, suddette misure non risolvono i problemi 
di una parte di studenti che soffrono di una particola- 
re condizione sociale o di disabilità intellettive e rela- 
zionali, per i quali sarebbero necessarie misure 44 hoc, 
affinché anche essi possano beneficiare indiscriminata- 
mente del loro diritto all’istruzione. 

Queste lacune, per tanti studenti, stanno accre- 
scendo l’isolamento, l’esclusione, la discriminazione. 

Inoltre, sotto un diverso profilo, deve osservarsi che 
anche dove gli studenti abbiano tutti gli strumenti per 
accedere alla didattica a distanza, non è detto che essi 
fruiscano della stessa. 

In tale prospettiva, il Legislatore ha evidenziato che 


In https:l/www.gazzettaufficiale.itlelilid/2020/03/17/20G00034/ 
g: 


5 In Attpsllwww.miur.gov.ithweb/guest/-/coronavirus-inviata-al- 
le-scuole-la-nota-operativa-per-l-attuazione-del-decreto-cura-ita- 


lia. 


seppur tutti gli alunni saranno ammessi all'anno suc- 
cessivo, gli stessi saranno, comunque, valutati!‘. 

Valutazione che dipenderà dall’accesso materiale 
ad internet, cioè dalla c.d. “didattica a distanza”, lad- 
dove, paradossalmente, non tutti gli alunni possono 
accedervi, per motivi a loro non addebitabili (come 
quelli menzionati poc'anzi). 

Tra l’altro, in taluni casi, sono gli stessi docenti a 
non avere le dovute conoscenze informatiche per con- 
sentire e garantire, ai loro discenti, il diritto all’istru- 
zione. 

Pertanto, ciò che l’attuale emergenza sanitaria ha 
fatto emergere è che la digitalizzazione da sola non ri- 
duce le disparità, anzi, produce un effetto cumulativo 
di nuove e tradizionali forme di disuguaglianza. 


7. Conclusioni 

Alla luce di quanto evidenziato, si può ritenere che 
le misure eccezionali e temporanee, adottate per ga- 
rantire il diritto all’istruzione a causa dell'emergenza 
da COVID-19, sebbene giuste (in quanto garanti- 
scono il diritto alla salute, come innanzi evidenziato), 
presentano criticità tali da violare il libero ed indiscri- 
minato accesso all’istruzione, con tutte le conseguenze 
che da esso ne discendono. 

Tali problematiche, emerse durante questo perio- 
do, devono far riflettere. 

Ciò che risulta più palese è stata una risposta non 
del tutto adeguata alle esigenze della platea scolastica. 
Tale inadeguatezza è frutto, anche, dei mancati inve- 
stimenti nel settore dell’istruzione. 

In altri termini, si può affermare che la crescita del 
diritto all'istruzione non è stata “direttamente propor- 
zionale” alla crescita tecnologica e sociale. 

Questa tragica esperienza ha palesato una necessità 
di ammodernamento strutturale dell’istruzione, che 
consenta di abbattere le barriere sociali ed economi- 
che presenti nell’attuale società. Solo attraverso questo 
immane sforzo si potrà portare a compimento, degna- 
mente, il progetto dei nostri Padri Costituenti. 

Diversamente, vi è il serio rischio che aumenti il 
divario tra studenti, in termini di condizioni econo- 
miche e sociali. 

Tali considerazioni muovono dal presupposto che 
è di vitale importanza, ai fini di una corretta attua- 
zione del diritto all'istruzione, ristabilire la centralità 
dell’insegnamento nelle aule fisiche, attraverso strut- 
ture e strumenti in grado di formare e potenziare le 
abilità individuali e collettive. 

Difatti, la scuola, così come l'Università, oltre ad 
essere luoghi di formazione, possono definirsi labo- 
ratori di conoscenze ed idee, di educazione e crescita 
sociale. Laboratori in cui viene stimolata l’abilità co- 


** V. Decreto 8 aprile 2020 n. 22 “Misure urgenti sulla regola- 
re conclusione e l'ordinato avvio dell'anno scolastico e sullo svolgi- 
mento degli esami di Stato”, in https:l/lwww.gazzettaufficiale.it/eli/ 
id/2020/04/08/20G00042l/sg. 


gnitiva ed educativa del singolo mediante il continuo 
confronto con compagni e docenti, ciò che, in realtà, 
viene meno (implicitamente) con le modalità di inse- 
gnamento a distanza. 

In conclusione, l’attuale situazione emergenziale 
ha evidenziato che la tecnologia non può sostituirsi, 
ma deve affiancarsi alla presenza fisica dello studente 
in classe. Quest'ultima è l’unica forma di insegnamen- 
to in grado di poter realizzare e garantire quel dirit- 
to sociale sancito dalla Costituzione agli artt. 33 e 34 
Cost., in maniera indiscriminata, da cui traggono be- 
neficio il singolo e l’intera collettività. I nuovi metodi 
di apprendimento possono, e devono, essere strumenti 
attraverso cui potenziare le conoscenze del singolo, già 
acquisite durate le ore di lezione. Diversamente, ciò 
che si rischia è un regresso culturale. 
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abstract 

This contribution aims to briefly retrace some of the 
main points of the regulatory system on the school pro- 
duced on the occasion of the health emergency by Cov- 
id-19.The considerations from this analysis relate to some 
intrinsic critical issues of the system that the Covid-19 
emergency does not fully justify; just as it does not justify 
the adoption of solutions that often do not appear — in 
light of the current situation in the school world — easily 
practicable in view of the resumption of the school year, 
which for this reason remains extremely rich in unknown 
factors. This is, in hindsight, a missed opportunity, as the 
Covid-19 emergency could act as a stimulus for the adop- 
tion of structural measures that could have projected the 
school into a different dimension, both from the point of 
view of teaching and that of the organization. 
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abstract 

Questo contributo si pone l’obiettivo di ripercorrere 
— seppure in estrema sintesi — alcuni dei punti princi- 
pali dell'impianto normativo sulla scuola prodotto in 
occasione della emergenza sanitaria da Covid-19. Le 
considerazioni che emergono da questa analisi sono re- 
lative ad alcune criticità intrinseche all'ordinamento che 
l'emergenza Covid — 19 non giustifica del tutto e soprat- 
tutto l'adozione di soluzioni che spesso non appaiono — 
alla luce della situazione attuale del mondo della scuola 
— facilmente praticabili in vista della ripresa dell'anno 
scolastico, che per questo rimane estremamente ricca di 
incognite. Si tratta, a ben vedere, di una occasione per- 
sa, atteso che l'emergenza Covid-19 poteva fungere da 
stimolo per l'adozione di provvedimenti strutturali che 
avrebbero potuto proiettare la scuola in una dimensione 
diversa, sia dal punto di vista della didattica che da quel- 


lo della organizzazione. 
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1. Considerazioni introduttive. Il mondo della scuola 

alla prova dell'emergenza sanitaria da Covid-19 

Il mondo della scuola — probabilmente insieme al 
sistema giustizia — è quello che più di tutti ha risen- 
tito dell'emergenza sanitaria dovuta al COVID-19. 
Ora che l’Italia è in piena fase 2, quella della riaper- 
tura, mentre il resto del Paese si avvia ad una seppure 
lenta ripresa, la scuola non ha più riavviato l’attività, 
quantomeno nelle modalità tradizionali e l'incertezza 
aleggia tuttora su quello che potrà succedere a settem- 
bre, alla ripartenza dell’anno scolastico. Non è dato di 
sapere, infatti, ad oggi, quali saranno le modalità con 
cui si riprenderà la didattica in presenza e le voci e 
le indiscrezioni — anche quelle più fantasiose e meno 
praticabili — come quella relativa all'ingresso negli isti- 
tuti scolastici con intervalli tra una classe e l’altra ovve- 
ro con la previsione di una modalità di insegnamento 
“mista”, secondo cui le classi verrebbero sdoppiate con 
una turnazione tra chi rimane in classe e chi segue le 
lezioni da casa — pure contenute in una sorta di bozza 
di linee guida redatta dal Ministero — sembrano getta- 
re ancora maggiore incertezza tra le famiglie, gli stu- 
denti ed il corpo docente. Una sorta di “navigazione a 
vista” del resto non dissimile da quanto successo in al- 
tri Paesi (si pensi per esempio alla Francia, dove è stata 
prima annunciata la ripresa delle attività in presenza 
già nell'aprile del corrente anno per poi fare un vistoso 


passo indietro') nonostante sia stato in tempi recenti 
insediato presso il Ministero un “comitato di esperti” 
— l'ennesimo dall’inizio della pandemia, che dovrebbe 
dare indicazioni sulle modalità con le quali gestire la 
scuola in questo momento così difficile e nel prossimo 
futuro. 


2. La gestione della fase 1. La scuola nelle norme 
emergenziali precedenti al Decreto legge 22 del 
2020 
L'impatto della scuola con la pandemia è stato gra- 

duale se lo si osserva da una visuale che comprende 

l’intero territorio nazionale. Il decreto legge n. 9 del 

2020, il primo provvedimento con il quale il Gover- 

no ha inteso dettare norme di rango primario nella 

costruzione della griglia di regole sull'emergenza, ha 
previsto che “nei comuni o nelle aree nei quali risulta 
positiva almeno una persona per la quale non si cono- 

sce la fonte di trasmissione o comunque nei quali vi è 

un caso non riconducibile ad una persona proveniente 

da un’area già interessata dal contagio del menzionato 
virus” — le primissime cosiddette “zone rosse” — “le au- 
torità competenti sono tenute ad adottare ogni misura 

di contenimento e gestione adeguata e proporzionata 

all’evolversi della situazione epidemiologica”, misure 

tra le quali sono individuate la “sospensione dei servizi 

educativi dell'infanzia e delle scuole di ogni ordine e 

grado, nonché della frequenza delle attività scolastiche 

e di formazione superiore, compresa quella univer- 

sitaria, salvo le attività formative svolte a distanza”. 

Accanto ad esse si prevede la possibilità di disporre la 

“sospensione dei viaggi d'istruzione organizzati dalle 

istituzioni scolastiche del sistema nazionale d’istruzio- 

ne, sia sul territorio nazionale sia all’estero”’. Misure 
ribadite con maggior vigore e precisione dal decreto 
legge n. 19 del 2020, stavolta applicabili “su specifiche 
parti del territorio nazionale ovvero, occorrendo, sulla 
totalità di esso”? che ha previsto la possibilità di adot- 
tare “per periodi predeterminati, ciascuno di durata 
non superiore a trenta giorni, reiterabili e modificabili 
anche più volte fino al 31 luglio 2020, termine dello 
stato di emergenza dichiarato con delibera del Con- 
siglio dei ministri del 31 gennaio 2020, e con possi- 
bilità di modularne l’applicazione in aumento ovvero 
in diminuzione secondo l'andamento epidemiologico 
del predetto virus’, “secondo principi di adeguatezza 

e proporzionalità”” provvedimenti che dispongano la 

«sospensione dei servizi educativi per l’infanzia (...) 

e delle attività didattiche delle scuole di ogni ordine 


* Cfr. Macron verso il passo indietro: scuole medie e licei chiusi fino a 
giugno in www.huffingtonpost.it (consultato il 30.05.2020). 

2 Art. 1 comma 1 DPR n. 6 del 2020. 

3 Art. 1 comma 2 lett. d) DPR n. 6 del 2020. 

* Art. 1 comma 2 lett. f) DPR n. 6 del 2020. 

5 Art. 1. comma 1 DPR 19 del 2020. 

© Ibidem. 

? Art. 1 comma 2 DPR 19 n. 2020. 


e grado, nonché delle istituzioni di formazione su- 
periore, comprese le università e le istituzioni di alta 
formazione artistica musicale e coreutica, di corsi pro- 
fessionali, master, corsi per le professioni sanitarie e 
università per anziani, nonché i corsi professionali e 
le attività formative svolte da altri enti pubblici, anche 
territoriali e locali e da soggetti privati, o di altri analo- 
ghi corsi, attività formative o prove di esame, ferma la 
possibilità del loro svolgimento di attività in modalità 
a distanza; la sospensione dei viaggi d'istruzione, delle 
iniziative di scambio o gemellaggio, delle visite guidate 
e delle uscite didattiche comunque denominate, pro- 
grammate dalle istituzioni scolastiche di ogni ordine e 
grado sia sul territorio nazionale sia all’estero»*. Tra i 
due decreti legge, che possiamo definire come le fon- 
damenta nella costruzione dell’impianto normativo 
dell'emergenza, i noti DPCM che, a partire dal 6 mar- 
zo 2020 hanno dato l'indicazione tangibile dell’aggra- 
varsi della epidemia e della sua contestuale estensione 
su tutto il territorio nazionale e che hanno visto l’ado- 
zione da parte del Presidente del Consiglio dei Mini- 
stri, in ossequio a quelle che erano le indicazioni del 
D.L. n. 6 del 2020, di una serie di provvedimenti che 
hanno inciso in maniera sempre più penetrante su al- 
cuni diritti costituzionalmente garantiti — il primo fra 
essi quello relativo alla libertà di circolazione — e che si 
sono occupati anche del mondo della scuola. Il primo, 
il DPCM del 25 febbraio 2020 (Ulteriori disposizioni 
attuative del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, re- 
cante misure urgenti in materia di contenimento e ge- 
stione dell'emergenza epidemiologica da COVID-19), 
con i quale sono stati sospesi fino al 15 marzo 2020 i 
viaggi d'istruzione, le iniziative di scambio o gemellag- 
gio, le visite guidate e le uscite didattiche comunque 
denominate, programmate dalle istituzioni scolasti- 
che di ogni ordine e grado e la possibilità di attivare 
la didattica a distanza in quelle scuole in cui l’attività 
didattica fosse stata sospesa per l'emergenza sanitaria’; 
il successivo, il DPCM del 1 marzo 2020, che dispone 
la “chiusura dei servizi educativi per l’infanzia (...) e 
delle scuole di ogni ordine e grado, nonché delle istitu- 
zioni di formazione superiore, comprese le Università 
e le Istituzioni di Alta Formazione Artistica Musicale e 
Coreutica, ferma la possibilità di svolgimento di attivi- 
tà formative a distanza'° in riferimento ad una serie di 
comuni compresi nella “zona rossa”, ai quali non si può 
più accedere e dai quali non è possibile allontanarsi"! e 
ribadisce la «sospensione dei viaggi d'istruzione, delle 
iniziative di scambio o gemellaggio, delle visite gui- 


8 Art. 1 comma2 lettere p) e q) DPR 19 n. 2020. 

® Art. 1 comma 1 lett. b), c) e d) del DPCM del 25 febbraio 2020. 
'° Art. 1 comma 1 lett. d) del DPCM del 1 marzo 2020. 

!' L'elenco dei comuni in questione è contenuto nell’allegato 1 al 
DPCM: Comuni: 1) nella Regione Lombardia: a) Bertonico; b) 
Casalpusterlengo; c) Castelgerundo; d) Castiglione D'Adda; e) 
Codogno; f) Fombio; g) Maleo; h) San Fiorano; i) Somaglia; 1) 
Terranova dei Passerini. 2) nella Regione Veneto: a) Vo”. 
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date e delle uscite didattiche comunque denominate, 
programmate dalle istituzioni scolastiche di ogni ordi- 
ne e grado, fino alla data del 15 marzo 2020»"° e fino 
all'’8 marzo 2020 per una vasta area dell’Italia centro 
settentrionale, comprendente le Regioni Emilia-Ro- 
magna, Lombardia, Veneto e le Province di Pesaro e 
Urbino e Savona, identificate ora come “zona rossa”. 
Misura estesa, “Considerati l'evolversi della situazione 
epidemiologica, il carattere particolarmente diffusivo 
dell'epidemia e l’incremento dei casi sul territorio na- 
zionale” appena 3 giorni dopo (DPCM del 4 marzo 
2020), su tutto il territorio nazionale e fino al 15 mar- 
zo 2020". Il DPCM dispone l'attivazione, per tutta la 
durata della sospensione delle attività didattiche nel- 
le scuole, della modalità di didattica a distanza avuto 
anche riguardo alle specifiche esigenze degli studenti 
con disabilità'’ ed analoga opportunità, “ove possibi- 
le” per le Università e le Istituzioni di alta formazione 
artistica musicale e coreutica, per tutta la durata della 
sospensione, individuate dalle medesime Università e 
Istituzioni!°. Misure ribadite con il DPCM 8 marzo 
2020 per i territori ricompresi nella regione Lombar- 
dia e nelle province di Modena, Parma, Piacenza, Reg- 
gio nell'Emilia, Rimini, Pesaro e Urbino, Alessandria, 
Asti, Novara, Verbano-Cusio-Ossola, Vercelli, Padova, 
Treviso, Venezia, per le quali sono previste misure an- 
cora più radicali per il contenimento della pandemia 
rispetto al resto del territorio nazionale!’, estese appe- 
na il giorno dopo, con il DPCM del 9 marzo 2020, 
ancora una volta a tutto il territorio nazionale'*. Anche 
il Ministero dell'Istruzione si è occupato di normare 
la vicenda, emanando una serie di note esplicative ed 
applicative dei provvedimenti legislativi, tra le quali 
la Nota prot. n. 388 del 17 marzo 2020, relativa alle 
prime indicazioni operative per le attività didattiche a 
distanza e la Nota prot. 279 dell’8 marzo 2020 sulle 
modalità di lavoro all’interno delle istituzioni scolasti- 
che, dalle segreterie ai contratti dei supplenti. 


3. Il tentativo di mettere ordine al sistema: Il D.P.R. 

22 del 2020 

L'esigenza, da più parti avvertita, di dare una nor- 
mazione organica al comparto scuola dà i suoi frutti 
lotto aprile, con la pubblicazione in Gazzetta Uffi- 
ciale del Decreto Legge 22 del 2020, titolato “Misure 
urgenti sulla regolare conclusione e l’ordinato avviso 
dell’anno scolastico e sullo svolgimento degli esami di 
Stato!°. Il Decreto Legge, che per la verità si occupa 
anche di altro, che in questa sede non rileva (“sospen- 


‘2 Art. 1 comma 1 lett. e) del DPCM del 1 marzo 2020. 

!3 Cfr. allegato 2 al DPCM del 1 marzo 2020. 

14 Art. 1 comma 1 lett. d) del DPCM 4 marzo 2020. 

'5 Art. 1 comma 1 lett. f) del DPCM 4 marzo 2020. 

!° Art. 1 comma 1 lett. g) del DPCM 4 marzo 2020. 

7 Art. 1 comma 1 lett. h) del DPCM 8 marzo 2020. 

8 Art. 1 comma 1 del DPCM 9 marzo 2020. 

!° DPR n. n. 22 del 2020, GU serie speciale n. 93 dell’otto aprile 
2022, entrato in vigore il 9 aprile del 2020. 


sione delle prove concorsuali per l’accesso al Pubblico 
Impiego” (art. 4), “Sospensione delle procedure con- 
corsuali e degli esami di abilitazione per l’accesso alle 
professioni vigilate dal Ministro della Giustizia” (art. 
5), “misure urgenti per lo svolgimento degli esami di 
Stato di abilitazione all’esercizio delle professioni e 
dei tirocini professionalizzanti e curriculari”(art. 6) e 
per “assicurare la continuità della gestione delle uni- 
versità e delle istituzioni di alta formazione artistica, 
musicale e coreutica”(art. 7) e che è in questi giorni 
all’esame del Parlamento per la conversione in legge, 
non ha inciso sulle dinamiche che hanno determinato 
l'interruzione sul territorio nazionale della didattica 
in presenza ma si è posto l’obiettivo di affrontare due 
problemi ulteriori: quello della regolamentazione de- 
gli esami di Stato e la valutazione dell’anno scolastico 
2019/2020 (Art. 1) e quello delle modalità di avvio 
dell’anno scolastico 2020/2021 (art. 2). Si occupa, 
inoltre, di regolamentare le modalità di reclutamento 
degli insegnanti per l’anno scolastico 2020/2021 e per 
quello successivo. Il Decreto Legge aveva individuato 
la data del 18 maggio come una sorta di spartiacque, 
rimettendo al Ministro di decidere se far riprendere o 
meno l’attività didattica in presenza entro quella data e 
legando a questa scelta una serie di conseguenze in re- 
lazione alla valutazione degli alunni e degli studenti ed 
in relazione alle modalità di svolgimento degli esami 
di Stato conclusivi dei due cicli di istruzione. Come è 
noto, il 18 maggio non sono state riprese le lezioni in 
presenza. Per questo, delle opzioni previste dal D.L. 
dovrà essere applicata quella prevista per l'ipotesi che 
prevede che il Ministro possa emanare ordinanze che 
disciplinino le modalità, anche telematiche, di valuta- 
zione degli alunni, comunque in deroga ai presupposti 
minimi per la validità dell’anno scolastico nella scuola 
secondaria di primo e secondo grado e per l’ammis- 
sione all’anno successivo?”, l'eliminazione dell'esame 
di Stato conclusivo del primo ciclo di istruzione, che 
verrà sostituito con una “valutazione finale da parte 
del consiglio di classe che tiene conto altresì di un ela- 
borato del candidato”?! ed una radicale semplificazio- 
ne dell’Esame di Stato conclusivo del secondo ciclo di 
istruzione, che vedrà l'eliminazione delle prove scritte 
e lo svolgimento unicamente di un colloquio, di cui le 
ordinanze ministeriali dovranno articolare “contenuti, 
modalità anche telematiche e punteggio per garanti- 
re la completezza e la congruità della valutazione”? 
Il Ministro dovrà prevedere specifiche disposizioni 
per l'adattamento delle nuove modalità di esame agli 
studenti con disabilità e con disturbi specifici di ap- 
prendimento o con altri bisogni educativi speciali”. 
Tutti gli studenti, in ogni caso, saranno ammessi a so- 
stenere gli esami di Stato, in deroga a quanto previsto 


20 Art. 1 comma 4 lett. a) DPR n. 22 del 2020. 
21 Art. 1 comma 4 lett. b) DPR n. 22 del 2020. 
22 Art. 1 comma 4 del DPR n. 22 del 2020. 

23 Cfr. art. 1 comma 5 del DPR n. 22 del 2020. 


dal D.Lvo 62 del 2017 e nella votazione finale dovrà 
tenersi conto in particolare “del processo formativo e 
dei risultati di apprendimento conseguiti sulla base 
della programmazione svolta, oltre delle esperienze 
maturate nei percorsi per le competenze trasversali e 
l'orientamento, che costituiranno in ogni caso parte 
del colloquio finale”?*. 


4. Esami di Stato in “assenza" e in "presenza" 

In ossequio al disposto del decreto legge, con due 
distinte ordinanze il Ministero dell'Istruzione ha rego- 
lamentato le modalità di espletamento dell'esame di 
Stato per il primo ed il secondo ciclo di istruzione. Se 
il decreto legge n. 22 del 2020 prevedeva — con una 
formula che non può che destare forti perplessità, atte- 
so che la conclusione di ciascuno dei due cicli di istru- 
zione deve essere sancita da un esame di Stato, così 
come previsto dall'art. 33 Cost. — l'eliminazione dell’e- 
same di Stato conclusivo del primo ciclo di istruzione, 
l'ordinanza del 16 maggio che lo riguarda — in una sor- 
ta di “ripensamento” quantomeno sintattico — all’art. 
2 prevede l'espletamento dell’Esame di Stato “tramite 
la valutazione del consiglio di classe”, facendo coinci- 
dere detto esame con “la valutazione finale da parte 
del consiglio di classe” in cui lo stesso Consiglio di 
Classe “tiene conto dell’elaborato prodotto dall’alun- 
no” da trasmettersi “in modalità telematica o in altra 
idonea modalità concordata”, “inerente una tematica 
condivisa dall’alunno con i docenti della classe e asse- 
gnata dal consiglio di classe”, “individuata per ciascun 
alunno tenendo conto delle caratteristiche personali e 
dei livelli di competenza dell'alunno stesso”, che dovrà 
essere un “prodotto originale, coerente con la tematica 
assegnata” e da realizzarsi “sotto forma di testo scritto, 
presentazione anche multimediale, mappa o insieme 
di mappe, filmato, produzione artistica o tecnicoprati- 
ca o strumentale (per gli alunni frequentanti i percorsi 
a indirizzo musicale). La presentazione dell’elaborato 
sarà orale e in modalità telematica, mentre il voto fi- 
nale sarà assegnato “sulla base dell’attività didattica ef- 
fettivamente svolta, in presenza e a distanza, sulla base 
delle valutazioni conseguite nel triennio e, ovviamen- 
te, dell'elaborato finale e della sua presentazione. Un 
esame di Stato, quindi, “in assenza” dell'alunno, che 
sarà presente solo virtualmente in una piattaforma, se- 
condo una scelta dettata sicuramente da una valutazio- 
ne prudenziale rispetto ad eventuali rischi da contagio 
che lo stesso ministero, tuttavia, non sembra prevedere 
per gli esami di Stato conclusivi del secondo ciclo di 
istruzione per i quali, invece, prevede la “presenza” in 
classe degli alunni. La scelta tra l’una e l’altra modalità, 
da espletarsi tra l’altro nello stesso periodo dell’anno, 
probabilmente rinviene dal maggiore “peso” attribuito 
dal Ministro all’esame di Stato conclusivo del secondo 
ciclo di istruzione. Evidentemente, in questo caso, la 


24 Art. 1 comma 6 del DPR n. 22 del 2020. 


ponderazione tra il rischio di contagio da COVID-19 
e l’importanza che l’esame di maturità riveste per l’a- 
lunno ha fatto ritenere prevalente la seconda. Eppu- 
re, si tratta di termini incomparabili, come se fosse 
venuto meno, nell'ipotesi de qua, la preminenza del 
diritto alla salute collettiva ed individuale degli inse- 
gnanti, degli alunni e dell'eventuale pubblico presen- 
te che ha guidato tutte le scelte del Governo anche 
in termini di restrizione delle libertà costituzionali. E 
allora, delle due l’una: o l'esame di Stato è gestibile 
in presenza — seppure con le dovute precauzioni — e 
allora lo è sempre — sia che si tratti di esame di Stato 
conclusivo del primo che del secondo ciclo di istruzio- 
ne — o non lo è. E questa disparità di vedute tra due 
modalità per certi versi molto simili di espletamento 
della prova non può che destare, ancora una volta, 
forti perplessità. Perché l’Ordinanza ministeriale con 
cui viene regolamentato l’esame di Stato conclusivo 
del secondo ciclo di istruzione, in realtà, prevede, ap- 
punto, non solo che lo stesso si svolga presso l'istituto 
frequentato da ciascun alunno, sia esso statale o pari- 
tario (art. 5) ma anche che lo stesso non preveda alcun 
tipo di prova scritta espletata “in presenza” ma solo un 
colloquio, “che ha la finalità di accertare il consegui- 
mento del profilo culturale, educativo e professionale 
dello studente” con il quale lo stesso deve dimostrare 
“di aver acquisito i contenuti e i metodi propri delle 
singole discipline, di essere capace di utilizzare le co- 
noscenze acquisite e di metterle in relazione tra loro 
per argomentare in maniera critica e personale, uti- 
lizzando anche la lingua straniera; di saper analizzare 
criticamente e correlare al percorso di studi seguito e al 
profilo educativo culturale e professionale del percorso 
frequentato, mediante una breve relazione o un lavoro 
multimediale, le esperienze svolte nell’ambito del per- 
corso di alternanza scuola - lavoro; di aver maturato 
le competenze previste dalle attività di “Cittadinanza 
e Costituzione” declinate dal consiglio di classe”. (art. 
16). Un esame che sarà scandito dalla discussione di 
un elaborato concernente le discipline di indirizzo in- 
dividuate come oggetto di quella che sarebbe dovuta 
essere la seconda prova scritta in base ad un argomento 
assegnato a ciascun candidato su indicazione dei do- 
centi delle discipline di indirizzo medesime entro il 1° 
di giugno e che sarà trasmesso dal candidato ai docenti 
per posta elettronica entro il 13 giugno; dalla discus- 
sione di un breve testo, già oggetto di studio nell’am- 
bito dell’insegnamento di lingua e letteratura italiana 
durante il quinto; dall’analisi, da parte del candidato, 
del materiale scelto dalla commissione come una sorta 
di “traccia” per l'esame; dalla esposizione da parte del 
candidato, mediante una breve relazione ovvero un 
elaborato multimediale, dell'esperienza di alternanza 
scuola — lavoro svolta nel corso del percorso di studi; 
dall’accertamento delle conoscenze e delle competenze 
maturate dal candidato nell’ambito delle attività rela- 
tive a “Cittadinanza e Costituzione”. Una prova, quin- 
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di, fatte le dovute distinzioni, sovrapponibile a quella 
conclusiva del primo ciclo di studi ad eccezione delle 
modalità di espletamento, per la quale la commissione 
d'esame, che sarà composta — ad eccezione del Presi- 
dente — interamente da commissari interni”, avrà a 
disposizione 40 punti da assegnare su 100. Una scelta, 
alla luce del dato epidemiologico delle ultime ore, si- 
curamente condivisibile?’ se è vero che sulla base degli 
stessi dati si assiste ormai ad una ripresa generalizzata 
di quasi tutte le attività nella penisola”, seppure con 
una certa autonomia riservata ai singoli territori, alcu- 
ni dei quali — anche in maniera trasversale da nord a 
sud — prevedono la riapertura di luoghi in cui l’assem- 
bramento sembra fatalmente scontato, come le disco- 
teche, a partire dal 15 giugno?* e che — per le stesse ra- 
gioni — fa apparire meno condivisibile e per certi versi 
addirittura incomprensibile quella — opposta — adotta- 
ta per gli esami conclusivi del primo ciclo di istruzione 
e che è tuttavia sovrapponibile a tante altre scelte che, 
durante questa pandemia, hanno accompagnato le de- 
cisioni del Governo, spesso caratterizzate, soprattutto 
in relazione all'ultimo periodo, da logiche che sem- 
brano avere poco a che fare anche con il buon senso?”. 


5. Ancora sul DPR 22 del 2020. La valutazione degli 

alunni 

I problemi connessi alla gestione degli esami di Sta- 
to conclusivi del primo e del secondo ciclo di istruzio- 
ne fanno il paio con quelli relativi alla valutazione degli 
alunni in questo periodo in cui, almeno da marzo, in 
tutto il Paese l’attività didattica in presenza è del tutto 
cessata per dare spazio a modalità di lezione da remoto. 
La didattica a distanza, prevista in un primo momento 
come una “possibilità” rimessa ai singoli istituti e poi 
diventata obbligatoria con la chiusura generalizzata 
delle scuole ha determinato la decisione, da parte del 
Governo, con il D.L. n. 22 del 2020 di offrire a tutti 
gli studenti una sorta di “lasciapassare” per il nuovo 
anno scolastico o per l'ammissione agli esami di Stato, 
anche in deroga alle norme che regolamentano la valu- 
tazione degli alunni e che prevedono, ovviamente, in 
tempi ordinari, la possibilità di far ripetere l’anno sco- 


?° Cfr. OM n. 197 del 17 aprile 2020. 

2 Cfr. dati forniti il 29 maggio 2020 dal Ministero della Salute in 
www.salute.gov.it (consultato il 30 maggio 2020). 

2? Cfr. DPCM del 18 maggio 2020. 

28 Cfr. Fase 2, la Puglia vaglia la riapertura delle discoteche all'aper- 
to. Fdi: «Più promozione del turismo», in www.lagazzettadelmez- 
zogiorno.it (consultato il 30.05.2020); Zaia: in www.i/messaggero. 
it (consultato il 30.05.2020). 

29 Si pensi, per esempio, alla pessima gestione del settore giustizia, 
in cui, a fronte di una più che legittima scelta di contenere in ma- 
niera significativa dal 9 marzo al 11 maggio le attività, si assiste 
oggi ad una reiterazione di una situazione di quasi totale stallo 
che appare ormai del tutto ingiustificata, peraltro in maniera dif- 
ferente a seconda delle disposizioni delle singole realtà distrettua- 
li. Vedi per esempio “Una giustizia ancora bloccata, sale la protesta 
degli avvocati. Tribunali off-limits in quasi tutta la Regione, si salva 
solo Verbania”, in www.lastampa.it (consultato il 30.05.2020). 


lastico a coloro che non raggiungano la sufficienza in 
tre o più discipline. La deroga prevista dal D.L. 22 del 
2020 rispetto alla disciplina vigente così come regolata 
dal D.lvo n. 62 del 2017 e il D.P.R. n. 22 del 2009 n. 
122 (citati come rifermenti dallo stesso Decreto Leg- 
ge) in ordine ai criteri da tenere presenti per l’ammis- 
sione alla classe successiva per le scuole secondarie di 
primo e secondo grado, sul punto, appare sicuramente 
legittima, atteso che si tratta di materia che rientra nel 
novero di quelle relative alle “norme generali sull’istru- 
zione” e quindi di competenza esclusiva dello Stato. Il 
problema si pone semmai, in questo caso, rispetto alla 
lesione dell'autonomia dei consigli di classe, ai quali il 
processo di valutazione viene — da quelle stesse norme 
— rimesso. Lo stesso, in ogni caso, sembra esser fatto 
salvo dalla previsione secondo cui, pur prescindendo 
“in ogni caso dal possesso dei requisiti di cui agli ar- 
ticoli 5,comma 1, 6, 7, comma 4, 10, comma 6, 13, 
comma 2, e 14, comma 3, ultimo periodo, del decreto 
legislativo n. 62 del 2017”, si debba tener “conto del 
processo formativo e dei risultati di apprendimento 
conseguiti sulla base della programmazione svolta”, 
lasciando cioè un margine di valutazione del rendi- 
mento scolastico degli alunni collegandolo al percorso 
fatto durante l’anno prescindendo dal numero delle 
assenze e soprattutto non prevedendo alcuna boccia- 
tura. Ma anche qui l’intima contraddizione del Go- 
verno è evidente: prevedere l'obbligatorietà della di- 
dattica a distanza e nel contempo stabilire che in ogni 
caso nessuno studente potrà essere “fermato” significa 
dare uno scarso valore a quella previsione nonostante 
l'obbligo, per chi abbia avuto dei debiti formativi, di 
doverli recuperare con l’attività (in presenza?) a partire 
dal primo di settembre dell’anno scolastico successivo. 
Forse in questo tipo di previsione il Governo ha inteso 
prendere atto delle criticità di una didattica a distanza 
per la quale il nostro Paese non era preparato. Non 
solo per quel che riguarda la disponibilità di una rete 
internet in grado di supportare le esigenze di tutti, ma 
anche in relazione alla difficoltà oggettiva per molte fa- 
miglie di avere a disposizione sia la connessione che gli 
strumenti informatici in grado di garantire in maniera 
adeguata la possibilità di partecipare attivamente alle 
lezioni da remoto. Lo stanziamento — anche notevole 
— di risorse’ al proposito, infatti, probabilmente non 
è riuscito, da solo, a far sì che ci fosse una copertura 
adeguata e soprattutto tempestiva in maniera tale che 
tutti gli studenti potessero agevolmente seguire le vi- 
deolezioni da casa’. 


3° Dovrebbe trattarsi di 150 milioni di euro. Cfr Didattica a di- 
stanza, in arrivo altri 80 milioni da risorse PON per l'acquisto di 
pe e tablet nelle scuole del I ciclo. Azzolina: “Lavoriamo per arrivare 
fno all'ultimo dei nostri studenti”, in www.miur.gov.it (consultato 
il 30.05.2020). 

*" Cfr. al proposito, per esempio: Videoscuola (quasi) per tut- 


ti! Lettera, in www.orizzontescuola.it in cui si cita un rapporto 


6. L'inizio del nuovo anno scolastico. Le incertezze 
relative ai tempi e ai modi del ritorno in classe 
Come ricordato innanzi, il D.L. n. 22 disciplina 

anche le modalità della ripresa del nuovo anno scola- 

stico. 

A tale proposito, la previsione secondo cui al Mi- 
nistro dell'Istruzione spetta la “definizione della data 
di inizio delle lezioni per l’anno scolastico 2020/2021, 
d’intesa con la conferenza Stato Regioni”, anche te- 
nendo conto della necessità di prevedere un recupero 
degli apprendimenti riferiti all'anno scolastico prece- 
dente”, ha destato vibrate proteste da parte dei Presi- 
denti di Regione, secondo cui la potestà a decidere il 
calendario dell’anno scolastico, ivi compreso il suo ini- 
zio, è un potere spettante agli enti territoriali in virtù 
del riparto di competenze tra Stato e Regioni previsto 
dall’ordinamento. Ed in effetti, mentre tra le norme 
contenenti le norme generali sull’istruzione può rite- 
nersi rientrare la disciplina prevista dal T.U. in materia 
di Istruzione” che all’art. 74, comma 3, prescrive che 
le attività didattiche si svolgano nel periodo compreso 
tra il 1° settembre e il 30 giugno, con eventuale con- 
clusione nel mese di luglio degli esami di Stato, l’art. 
138 comma 1 del D.Lvo 112 del 1998 prevede, tra 
le competenze regionali, le funzioni amministrative 
concernenti la determinazione annuale del calendario 
scolastico, funzioni che la riforma del Titolo V della 
Costituzione ha radicato ormai in capo alle Regioni”. 
Per questo non sembra sufficiente giustificare con una 
“deroga” alla legislazione vigente la possibilità che sia il 
Ministro a poter decidere la data di inizio dell’attività 
didattica sul territorio nazionale. Una interpretazione 
costituzionalmente orientata, allora, vorrebbe che sif- 
fatta disposizione valesse come indicazione di massima 
per l’inizio dell'attività di integrazione e recupero degli 
apprendimenti degli alunni e degli studenti delle classi 
prime e intermedie promossi con debiti che potrebbe 
attivarsi — come previsto dal secondo comma dell’art. 
1-a partire dal 1 di settembre 2020 e dovrebbe svol- 
gersi non già mediante corsi di recupero ma attraverso 





ISTAT riferito al 2018/2019, secondo cui il 30% delle famiglie 
italiane non ha pc o tablet in casa, con percentuali che crescono 
vertiginosamente al Sud fino ad arrivare al 41% e si dice che nel 
57% dei casi i ragazzi devono condividere l’uso del computer con 
altri fratelli o sorelle o con i genitori mentre, secondo lo stesso 
rapporto, solo tre ragazzi su dieci avrebbero competenze digitali. 
(consultato il 30.05.2020). 

32 Cfr. art. 2 comma 1 del DPR n. 22 del 2020. 

* D.Lgs. 16 aprile 1994, n. 297. 

34 Cfr. Sent Corte Cost., n. 200 del 2009 ma anche Corte Cost., 
n. 279 del 2005, con note di M. MicHETTI, La Corte, le Regioni 
e la materia istruzione, in Giur. cost., 2005, 5117 ss.; di S. Nico- 
DEMO, L'istruzione tra “principi fondamentali” e “norme generali”, 
in Quad. cost., 2006, 128 ss.; di G. Scaccia, Norme generali 
sull'istruzione e potestà legislativa concorrente in materia di istru- 
zione: alla ricerca di un criterio discretivo, in Giur. cost., 2005, 
2716 ss. e, più di recente, M. DRIGANI, L'istruzione tra Stato e 
Regioni. Un difficile riparto di competenze, in G. MatuCCI, F. Ri- 
GANO (a cura di), op. cit. 


attività didattica ordinaria, lasciando libere le regioni 
di disporre della data di inizio dell’anno scolastico in 
ciascun territorio, tenendo conto delle peculiarità del- 
lo stesso” e, nella situazione attuale, anche dell’inci- 
denza del rischio da COVID-19, in alcuni casi molto 
differente? (dai 67.931 contagi della Lombardia ai 
282 del Molise) e quindi secondo quei criteri di ade- 
guatezza e proporzionalità che dovrebbero essere alla 
base del sistema normativo dell'emergenza”. 

Vero è che, sul punto vi è ancora grande incertez- 
za, anche se il Ministro assicura che la data di ripar- 
tenza dell’anno scolastico sarà frutto di un accordo 
tra il Ministero e le Regioni? come, allo stato, è solo 
in embrione il protocollo che dovrebbe regolare l’in- 
gresso a scuola e lo svolgimento delle attività didat- 
tiche predisposto dal Comitato dei 18 nominato dal 
Ministro Azzolina? e che è stato sottoposto in questi 
giorni al parere dei sindacati. Quello che è dato di sa- 
pere è che si prevede l’ingresso scaglionato delle classi 
di circa un quarto d’ora, il distanziamento degli alun- 
ni in classe — con la collocazione di un alunno per 
banco — ma anche nei laboratori, in aula magna, nei 
teatri scolastici, in palestra mentre all'ingresso della 
scuola non sarà necessaria la rilevazione della tempe- 
ratura corporea, ma chiunque avrà una sintomatolo- 
gia respiratoria o temperatura superiore a 37,5° dovrà 
restare a casa‘°. Misure che appaiono dotate certa- 
mente di una logica, quella di evitare in ogni modo 
contatti ravvicinati tra le persone, ma che appaiono 
difficili da realizzare nella maggior parte delle scuole 
italiane, come se l’annoso problema delle “classi pol- 
laio” si potesse risolvere per decreto. Sarà forse per 
questo che l'opzione della didattica a distanza non è 
stata esclusa nemmeno in occasione della ripresa delle 
attività a settembre, attesa anche la collocazione delle 
norme ad essa relative, inserite nel D.L. 22 del 2020 
tra le disposizioni che regolamentano la ripresa del 
nuovo anno scolastico. 


3 In questo senso Cristina Grieco, coordinatrice degli Assesso- 
ri regionali alla Scuola, in www.orizzontescuola.it (consultato il 
20/04/2020). 

3 Si passa dagli 88.537 casi totali della Lombardia, con un in- 
cremento rispetto al giorno precedente — al 29 maggio 2020, 
di 354 casi, ai 399 totali della Basilicata con 0 incrementi ri- 
spetto al giorno precedente. cfr. www.salute.gov.it (consultato il 
30.05.2020). 

# Sulla questione vedi P. Maci, La scuola ai tempi del covid — 19. 
Una prima lettura del decreto legge n. 22 del 2020, in BioLaw 
Journal - Rivista di BioDiritto, Special Issue 1/2020. 

° Cfr. C. ScaLia, Scuola, settembre 2020: quando cominciano le le- 
zioni?In www.scuolainforma.it (consultato il 29.05.2020). 

5° Cfr. Coronavirus, Azzolina: “Istituito Comitato di esperti. Met- 
teremo rapidamente a punto il nostro piano per la Scuola”, in www. 
miur.gov.it (ultima consultazione 21/04/2020). 

‘° Cfr. B. GoBBI, Coronavirus/Scuola a settembre, nelle linee guida 
del Cts autocertificazione «no- Covid», distanziamento e mascherine 
obbligatorie dai 6 anni, in www.sanita24. ilsole24ore.com (consul- 
tato il 29.05.2020). 
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7. Le incognite della ripresa ed i dubbi sulla tenuta 
del sistema scolastico. L'occasione (mancata) di 
ripensare la scuola alla luce della crisi sanitaria 
da Covid-19 
Le criticità rilevate nell'impianto normativo sulla 

scuola, di cui si sono trattasi solo alcuni dei numerosi 

aspetti relativi all'emergenza da COVID-19, lasciano 
rilevanti dubbi sulla tenuta del sistema alla ripresa del 
nuovo anno scolastico. Certo, molto dipenderà dalla 
curva del contagio, che si presume, se i dati odierni 
saranno confermati, in costante discesa anche se da 
più parti si teme per una possibile ripresa del picco 
in autunno‘'. Quello che oggi manca, probabilmente, 

è da una parte un approccio realistico rispetto alla ri- 

partenza, con delle indicazioni da parte del Comitato 

degli Esperti, fatto proprio dal Ministero, che difficil- 
mente potranno trovare attuazione alla luce dell’attua- 

le organizzazione scolastica e la endemica carenza di 

strutture adeguate ad ospitare gli alunni e gli studenti 

nella maniera auspicata. A ciò si aggiunga che la com- 
posizione delle classi in grado di assicurare i distan- 
ziamenti previsti dovrà necessariamente prevedere un 
numero di alunni ridotto, con la necessità, in molte 
situazione, di sdoppiarle o di praticare doppi turni. 

Questo tuttavia non comporterà soltanto un problema 

logistico e relativo agli spazi, ma anche un problema 

relativo al potenziamento del corpo insegnante, che 

dovrà essere adeguatamente rafforzato, certo ben al di 

là delle previsioni del Ministero che con i concorsi alle 

porte, sia quello straordinario riguardante i precari che 
quello ordinario (cui si accompagna la procedura per 

il conseguimento dell’abilitazione nella scuola secon- 

daria), entrambi già banditi unitamente a quello per 

la scuola dell'infanzia e per la scuola primaria‘’, non 
ha previsto probabilmente un numero adeguato di su- 
bentri, anche se il c.d. decreto Rilancio — decreto legge 

19 maggio 2020, n. 34 — forse anche in questa pro- 

spettiva ha incrementato di 16.000 posti (8.000 per 

ciascun concorso) i 25.000 messi inizialmente a con- 
corso per quello ordinario e i 24.000 per quello stra- 

ordinario (oltre ai 12.863 per la scuola dell'infanzia e 

quella primaria), atteso anche il numero dei pensiona- 

menti dovuti alla “quota cento”. A ciò si aggiungano 
le incognite relative alla eventuale somministrazione 
della didattica a distanza‘, che resta un'opzione an- 
cora in piedi e che potrà essere una modalità concre- 
ta di espletamento delle lezioni anche e soprattutto 
qualora si decida di alternare gli studenti della classe 
tra coloro che seguono le lezioni in presenza e quelli 
che le seguono da casa, ove sia scelta questa opzione 


4 Cfr. Ricciardi (Oms): Certa seconda ondata epidemica, non acce- 
lerare le riaperture, in www.tg24.sky.it (consultato il 30.05.2020). 
4 I tre bandi sono stati pubblicati sulla gazzetta ufficiale del 28 
aprile 2020. 

4 Cfr. sul punto la riflessione a firma G.B. // pericolo è ciò che 
salva? Epidemia coronavirus, scuola e rivoluzione digitale, in La 
nuova secondaria, n. 8, 2020. 


per ovviare al sovraffollamento delle classi. Quello che 
manca, tuttavia, almeno ad oggi, è una visione di lun- 
go respiro: la capacità di sfruttare questo periodo di 
forte crisi del sistema determinato dalla pandemia per 
pensare ad una riforma delle istituzioni scolastiche che 
a partire dalla legge sulla “buona scuola” fosse in grado 
di ripensare in termini di gestione delle risorse e della 
didattica ad un approccio più complesso e duraturo al 
sistema, al fine di rendere strutturale la riduzione del 
numero degli alunni per classe, al fine di favorire quel- 
la didattica personalizzata che già la riforma Moratti 
aveva individuato per la scuola del terzo millennio, 
rendendo stabile un approccio integrato tra la didat- 
tica tradizionale e quella attraverso la rete, mutuando 
quelle esperienze d’eccellenza che già praticano queste 
innovazioni anche in ordine all'uso di una didattica 
proiettata al futuro e basata su contenuti multimediali 
e alla flessibilità nell’ingresso a scuola‘. 


44 Vedi per esempio l’esperienza dell’ITIS di Brindisi in S. DE 
Cristoraro, Salvatore Giuliano: la “mia” scuola alla prova del 
coronavirus, in www.scuolacamministrazione.it (consultato il 


30.05.2020). 
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abstract 
During the Covid-19 emergency period, even teach- 
ing, like many other core activities, has been suspended. 
This block is having repercussions on the AFAM Institutes 
training activity. Although AFAM Institutes have the ab- 
solute equality of other Universities, they maintain pecu- 
liarities that make the distance learning activities (FAD/ 
DAD) impracticable. It happens especially in this sector 
for some disciplines, where FADIDAD has been showing 
clear limits, to the detriment of students’ training. 
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abstract 

Durante il periodo di emergenza Covid-19 anche la 
didattica, come tante altre attività fondamentali, è sta- 
ta sospesa. Tale blocco si è fortemente riverberato anche 
sull'attività di formazione delle Istituzioni AFAM che, 
pur essendo state equiparate in maniera piena alle altre 
Istituzioni Universitarie, mantengono peculiarità e ca- 
ratteristiche tali da rendere impraticabili per alcune di- 
scipline le attività formative a distanza (FADIDAD) che, 
soprattutto in tale settore, hanno mostrato degli evidenti 
limiti, a scapito della formazione degli studenti. 


parole chiave 

Istituzioni dell’Alta Formazione Artistica e Musica- 
le (AFAM) — Formazione didattica a distanza (FAD) 
— Covid-19. 


sommario 

Premessa. — 1. Le Istituzioni dell'Alta Formazione Ar- 
tistica e Musicale (AFAM). — 2. L'ordinamento didat- 
tico delle Istituzioni AFAM. — 3. Gli esperimenti di 
didattica a distanza (FAD/DAD) nel periodo di emer- 
genza Covid-19: l'esempio del Conservatorio di musi- 
ca San Pietro a Majella di Napoli. — 4. Possibili scenari 
post Covid-19. — 5. Conclusioni. 
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La formazione didattica a distanza (FAD/DAD) nelle Istituzioni AFAM: 
possibili scenari post Codiv-19 


Premessa 

Il panorama delle Istituzioni italiane che, a vario 
titolo, opera in ambito pubblico nel settore artistico 
e spettacolistico (intendendosi, con la dicitura spet- 
tacolo, ogni manifestazione artistica che consiste in 
una rappresentazione di natura artistica o ricreativa 
rivolta e destinata a un determinato pubblico)! è tanto 
eterogeneo quanto complesso e affascinante. 

In tale ampia categoria sono annoverabili i soggetti 
deputati a svolgere: 4) attività didattiche e formative, 
nonché di produzione e ricerca, nei settori delle arti 
musicali, coreutiche, drammatiche, visive e del design, 
sulla scorta di una plurisecolare tradizione didattica 
vantata dall’Italia nel settore artistico-spettacolistico 
e in ottemperanza al dettato dell'art. 33 della Carta 
costituzionale; 4) attività artistiche, musicali, teatrali 
e, in particolar modo, attività spettacolistiche dal vivo. 

Nella categoria sub 4) rientrano le Istituzioni ri- 
comprese nel sistema dell'Alta Formazione Artisti 
ca e Musicale (d’ora in avanti, per brevità, AFAM), 
collocate dal legislatore italiano all’interno del settore 
di istruzione di livello terziario (le Accademie di bel- 
le arti, i Conservatori di musica, gli Istituti Musicali 
Pareggiati, le Accademie Nazionali, di Danza e Arte 
drammatica, gli Istituti Superiori per le Industrie Ar- 
tistiche e le ulteriori Istituzioni non statali accreditate 
a rilasciare titoli aventi valore legale); nella categoria 
sub b), invece, sono annoverabili una serie di Istituti 
che svolgono attività artistico-musicali prettamente 
dal vivo, come l'Ente Teatrale Italiano, l’Istituto Na- 
zionale del Dramma Antico, la Biennale di Venezia e le 


' Sul termine spettàcolo s.m. [dal lat. spectaculum, da spectare 
«guardare»] si veda Long, Spettacoli, voce in Enc. dir., Giuffrè, 
vol. XLVII, Milano, 1990, p. 421 e ss.: «Spettacoli sono pro- 
priamente quelle azioni di persone, o di persone con animali o 
altre cose, che hanno principalmente scopo di divertimento (in- 
dipendentemente dai fini accessori), ai quali il pubblico assiste 
passivamente, e il cui svolgimento è appreso mediante l’organo 
della vista, o della vista e dell’udito insieme. Trattenimenti sono 
le riunioni, indette a scopo di divertimento (indipendentemente 
dai fini concorrenti), in cui si svolgono manifestazioni o azioni 
delle quali partecipano attivamente anche persone del pubblico 
(...). Lo spettacolo è, dunque, un particolare tipo di rappresen- 
tazione». 
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Fondazioni lirico-sinfoniche (ossia gli Enti nati come 
Teatri lirici di tradizione e trasformati in altrettante 
Fondazioni di diritto privato). 

Vale la pena soffermarsi brevemente sulle Istituzio- 
ni ricomprese nel settore AFAM e sull’ordinamento 
didattico di queste ultime, sì come delineato dalle re- 
centi riforme in materia. 


1. Le Istituzioni dell'Alta Formazione Artistica e 

Musicale (AFAM) 

Tra le Istituzioni del sistema AFAM figurano, dun- 
que: le Accademie di belle arti e i Conservatori di mu- 
sica, gli Istituti Musicali Pareggiati (anche detti, per 
brevità, ex IMP), le Accademie Nazionali, di Danza e 
Arte drammatica, gli Istituti Superiori per le Industrie 
Artistiche (breviter, ISIA) e le ulteriori Istituzioni non 
statali accreditate a rilasciare titoli aventi valore legale. 

All’interno di tale settore ricoprono evidentemen- 
te un ruolo privilegiato i Conservatori e le Accademie 
per la tradizione plurisecolare vantata da tali Istituti 
(basti pensare al Conservatorio di musica San Pietro a 
Majella di Napoli, in cui sono confluite le Istituzioni 
cinquecentesche di natura assistenziale, gli orfanotrofi 
considerati antenati dell'odierno Conservatorio musi- 
cale, che può fregiarsi di ben cinque secoli di forma- 
zione artistica non solo musicale). 

Invero, i Conservatori di musica incarnano il frut- 
to e la testimonianza della ricchezza delle tradizioni 
artistiche del Paese, la nascita dei quali viene fatta ri- 
salire al XVII secolo, e costituiscono senza dubbio il 
più alto centro di formazione per cantanti, concertisti, 
compositori, direttori d'orchestra nonché, da ultimo, 
anche per diverse figure professionali legate alle nuo- 
ve tecnologie e ai nuovi linguaggi (basti pensare, ad 
esempio, ai corsi di musica elettronica e agli indirizzi 
di tecnico del suono, musica applicata e tecnico di sala 
di registrazione). 

Le Accademie di belle arti, la cui storia viene fatta 
risalire alla prima apertura di un'Accademia voluta da 
Lorenzo il Magnifico, a Firenze, nel XV secolo, hanno 
il compito di formare quanti abbiano interessi in am- 
bito artistico nei differenti corsi di pittura, scultura, 
decorazione o grafica ma anche in scenografia, restau- 
ro e scuola di didattica dell’arte. 

Vale la pena accennare, poi, alle Accademie nazio- 
nali per eccellenza: di Arte drammatica e di Danza. 

L'Accademia nazionale d'Arte drammatica Silvio 
d'Amico, fondata nel 1936 dallo studioso e critico te- 
atrale (e a questi intitolata solo dal 1955), rappresenta 
l’unica Istituzione statale per la formazione di attori 
e registi in grado di rilasciare un titolo di studio di 
livello accademico. Dotata di personalità giuridica e 
piena capacità di diritto pubblico, autonomia statu- 
taria, didattica e organizzativa, l'Accademia pone tra i 
propri fini istituzionali quelli di conservare, valorizzare 
e trasmettere, attraverso la formazione, la ricerca e la 
produzione, l’arte del teatro e dello spettacolo. 


L'Accademia nazionale di danza (AND), fondata 
nel 1940 come Regia Scuola Nazionale di Danza, dal- 
la danzatrice, coreografa e didatta russa Jia Ruskaja, 
nel 1948 è stata trasformata ed annessa all'Accademia 
nazionale d'Arte drammatica, acquisendo autonomia 
didattico-amministrativa, nonché l’attuale denomina- 
zione. 

Gli ex Istituti Musicali Pareggiati (IMP), nati come 
Istituzioni di formazione musicale per iniziativa di al- 
cuni Enti locali italiani (unici finanziatori) ed equipa- 
rati (pareggiati) ai Conservatori di musica statali (in 
applicazione del R.D. n. 1170/1930, ormai abrogato), 
sono stati trasformati (con Legge n. 508/1999) in Isti- 
tuti Superiori di Studi Musicali (ISSM) e si sono do- 
tati di un nuovo Statuto, nonché di tutti gli organi di 
governo previsti dal D.P.R. n. 132/2003, portando a 
compimento il processo di trasformazione dell’ordina- 
mento didattico disciplinato dal D.P.R. n. 212/2005. 
Se la riforma del 1999 prevedeva la necessaria statizza- 
zione di siffatte Istituzioni (procedura che consente il 
subentro dello Stato agli Enti finanziatori di tali Isti- 
tuti senza ulteriori oneri finanziari aggiuntivi a carico 
del bilancio statale), ad oggi questa non risulta ancora 
completamente regolamentata e attuata. 

Gli Istituti Superiori per le Industrie Artistiche 
(ISIA), ossia cinque Istituti (con sedi a Faenza, Firen- 
ze, Pescara, Roma ed Urbino) che, pur essendo del 
tutto autonomi tra loro in quanto sorti da diversi per- 
corsi didattici nel campo del design sono accomunanti 
dalla stessa origine e filosofia formativa, rappresentano 
delle Istituzioni che vantano una delle esperienze più 
singolari e interessanti del panorama della formazione 
artistica in Italia. 

Esistono, infine, una serie di soggetti per i quali il 
legislatore ha previsto la possibilità di ottenere l’auto- 
rizzazione a rilasciare i titoli AFAM ai sensi dell’art. 
11, comma 1, del citato D.P.R. n. 212/2005 (c.d. ac- 
creditamento), da conferirsi con apposito decreto del 
Ministro competente: si tratta delle Istituzioni non 
statali esistenti già alla data di entrata in vigore della 
Legge n. 508/1999. 


2. L'ordinamento didattico del settore AFAM 

La citata Legge 21 dicembre 1999, n. 508, ha ri- 
formato il settore AFAM, in attuazione dell’art. 33, 
comma 6, della Costituzione che contempla due siste- 
mi autonomi, paralleli ed equivalenti di formazione: 
da un lato quello universitario e accademico, dall’altro 
quello di alta cultura artistica. 

A mente di tale disposizione, infatti, «Le istituzioni 
di alta cultura, università ed accademie, hanno il diritto 
di darsi ordinamenti autonomi nei limiti stabiliti dalle 
leggi dello Stato» (art. 33, comma 6, Cost.). Tuttavia, 
il principio sancito già dai Padri costituenti è rimasto 
quasi del tutto inattuato fino alla riforma posta in es- 
sere sul finire degli anni Novanta dello scorso secolo e 
ai più recenti interventi normativi in materia. 


Ai sensi di tale normativa, che ha ricompreso in 
un unico sistema i Conservatori di musica, gli Istituti 
Musicali Pareggiati (d’ora in avanti, per brevità, anche 
IMP), le Accademie nazionali, di Danza e arte dram- 
matica e gli Istituti superiori per le industrie artisti- 
che (d’ora in avanti anche ISIA), le Istituzioni AFAM 
sono state definite come «(...) sedi primarie di alta 
formazione, di specializzazione e di ricerca nel settore 
artistico e musicale», che svolgono «correlate attività 
di produzione» (art. 2, comma 4, Legge n. 508/1999). 

Qualche anno più tardi, con il D.P.R. 28 febbraio 
2003, n. 132 (Regolamento recante criteri per l’auto- 
nomia statutaria, regolamentare e organizzativa delle 
Istituzioni AFAM), le Istituzioni AFAM sono state 
dotate di autonomia statutaria, didattica, scientifica, 
amministrativa, finanziaria e contabile. L'intervento, 
in ogni caso, ha sottoposto tali Enti ai poteri di pro- 
grammazione, indirizzo e coordinamento esercitati dal 
Ministro dell’Università e della Ricerca (art. 2, comma 
3, Legge n. 508/1999). 

Con riguardo alla governance, il D.P.R. n. 132/2003 
ha disciplinato gli organi necessari delle Istituzioni 
AFAM, ossia: 4) il Presidente, legale rappresentante 
dell'Istituto; 6) il Direttore, responsabile dell’anda- 
mento didattico, scientifico e artistico dell’Istituto; c) 
il Consiglio di amministrazione, che stabilisce obiet- 
tivi e programmi della gestione amministrativa e fi- 
nanziaria; 4) il Consiglio accademico, che determina 
il piano d’indirizzo e la programmazione delle attività 
didattiche, scientifiche, artistiche e di ricerca; e) il Col- 
legio dei revisori, che vigila sulla legittimità, regolarità 
e correttezza dell’azione amministrativa, espletando i 
controlli di regolarità contabile; f) il Nucleo di valuta- 
zione; g) il Collegio dei professori; 4) la Consulta degli 
studenti. 

Grazie al successivo D.P.R. 8 luglio 2005, n. 212, 
Regolamento recante la disciplina per la definizione 
degli ordinamenti didattici delle Istituzioni AFAM, 
queste ultime hanno finalmente ricoperto un’autono- 
ma collocazione nell'ordinamento giuridico, poiché 
non appaiono più relegate alla scomoda sistemazione 
che collocava le stesse a metà strada tra Scuole secon- 
darie e Università. 

In tal senso il principio di autonomia didattica, 
già previsto dalla precedenti riforme del settore, è sta- 
to ribadito e rafforzato dal D.P.R. n. 212/2005 (art. 
2, comma 2), a mente del quale le Istituzioni AFAM 
disciplinano gli ordinamenti dei corsi di studio, con- 
formemente alle disposizioni di legge e ai decreti mi- 
nisteriali, nonché ai relativi statuti attraverso appositi 
regolamenti didattici (art. 10, comma 1, D.P.R. n. 
212/2005). Questi ultimi, di cui dev'essere garantita 
la pubblicità, anche per via telematica, necessitano di 
previa approvazione da parte del Ministero competen- 
te e sono adottati con decreto del Direttore (art. 10, 
comma 2, D.P.R. n. 212/2005). 

I Regolamenti didattici determinano: le denomi- 


nazioni, gli obiettivi formativi dei corsi e le Scuole di 
appartenenza; le attività formative e i crediti assegnati; 
le caratteristiche della prova finale; l’elenco degli in- 
segnamenti dei corsi e dell’eventuale articolazione in 
moduli; gli obiettivi formativi specifici, i crediti e le 
eventuali propedeuticità; i curriculum vitae et studio- 
rum offerti agli studenti e le regole di presentazione, 
laddove necessario, dei piani di studio individuali; la 
tipologia delle forme didattiche, degli esami e delle al- 
tre verifiche del profitto degli studenti; le disposizioni 
sugli obblighi di frequenza (nella misura dell'’80%). 
Sempre nel rispetto degli Statuti delle Istituzioni di ri- 
ferimento, i predetti Regolamenti disciplinano, altresì, 
gli aspetti organizzativi dell'attività didattica comuni 
ai corsi di studio. 

AI termine di ciascun corso di studio attivato pres- 
so le Istituzioni AFAM, lo studente consegue il corri- 
spondente titolo di studio (art. 3 D.P.R. n. 212/2005), 
ossia: il diploma accademico di I livello, rilasciato al 
termine del corso di diploma accademico di I livel- 
lo (di durata triennale); il diploma accademico di II 
livello, rilasciato al termine del corso di diploma ac- 
cademico di II livello (di durata biennale); il diploma 
accademico di specializzazione; il diploma accademico 
di formazione alla ricerca, equiparato al dottorato di 
ricerca universitario; il diploma di perfezionamento o 
master. 

Da tale sintetico quadro emerge che, ad oggi, tali 
Istituti sono organizzati e funzionano alla stessa stregua 
delle altre Istituzioni universitarie, cui sono stati equi- 
parati, per quanto riguarda, in particolare: le strutture 
didattiche; le relative aree disciplinari; l'offerta forma- 
tiva; la produzione artistica e la ricerca; l'ammissione 
ai corsi; il sistema dei crediti formativi; il sistema dei 
corsi di I livello (triennio) e II livello (biennio); il valo- 
re dei corrispondenti titoli di studio”. 


3. Gli esperimenti di didattica a distanza (FAD/ 

DAD) durante il periodo di emergenza Covid-19: 

l'esempio del Conservatorio di musica San Pietro 

a Majella di Napoli 

Ferma tale doverosa premessa, che non vanta al- 
cuna pretesa di esaustività, sul panorama delle prin- 
cipali Istituzioni che operano in ambito pubblico nel 
settore dell’arte e dello spettacolo, con particolare focus 
sull'ordinamento didattico delle Istituzioni AFAM, è 
agevole immaginare come la tanto inaspettata emer- 
genza Covid-19 si sia abbattuta con forza non solo su 
tutte le attività dal vivo organizzate e programmate 
dalle Istituzioni impegnate a vario titolo nel settore 
dell’arte e dello spettacolo, ma anche sulle attività di 
didattica delle Istituzioni di alta cultura. 

In disparte ogni sterile polemica sulla mancata ri- 
presa delle attività artistico-spettacolistiche dal vivo 


? Per un approfondimento sul tema si veda: G. LEOTTA, L'ordina- 
mento giuridico dell'Alta Formazione Artistica e Musicale, Pagine 
S.r.l. Editore, 2020. 
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e sulle possibili soluzioni che impazzano sul web in 
questi giorni (basti pensare al test cui si è sottoposta 
la Wiener Philarmoniker che ha dimostrato che l’uni- 
co strumento che rappresenta una minaccia reale per 
l'organico orchestrale è il flauto traverso, o alla foto 
che sta circolando sul distanziamento delle poltrone 
al Berliner Ensemble di Berlino 0, ancora, agli artisti 
dello spettacolo che stanno riempendo le piazze italia- 
ne perché «da tre mesi a reddito zero», etc.), la sospen- 
sione delle attività didattiche in presenza da oltre due 
mesi appare a chi scrive l’aspetto più critico, almeno 
in termini prettamente culturali e non economici, su 
cui soffermarsi. 

Ma partiamo dal principio. 

Il D.P.C.M. del 23 febbraio 2020 (Disposizioni at- 
tuative del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, recan- 
te misure urgenti in materia di contenimento e gestione 
dell'emergenza epidemiologica da COVID-19), all’art. 
1, lett. 4) ha sospeso, nei Comuni (lombardi e vene- 
ti) di cui all'allegato 1 dello stesso provvedimento, i 
servizi educativi ossia la frequenza delle attività di for- 
mazione, anche superiore, dunque ricomprendendo le 
Università e le Istituzioni AFAM, ferma restando la 
possibilità di svolgimento di attività formative a di- 
stanza). 

Tale sospensione è stata successivamente estesa 
all'intero territorio nazionale, contestualmente al dif- 
fondersi del progressivo lockdown a livello nazionale e 
al moltiplicarsi di decreti-legge, D.BC.M. e provvedi- 
menti, anche di livello regionale, fondati sull’emergen- 


za Covid-19°. 


? Sul punto si rimanda alla distinzione contenuta nelle Linee 
Guida ANVUR (Agenzia Nazionale di valutazione del sistema 
universitario e della ricerca) “per l'accreditamento iniziale dei 
Corsi di Studio di nuova attivazione da parte delle Commissioni 
di Esperti della Valutazione (CEV) ai sensi dell’art. 4, comma 
1 del Decreto Ministeriale 12 dicembre 2016 n. 987 (e s.m.i.)”, 
ove è chiarito il distinguo tra le attività in didattica erogativa 
(De) e didattica interattiva (Di): rientrano nelle prime (De) le 
«registrazioni audio-video, lezioni in web conference, courseware 
prestrutturati o varianti assimilabili»; nelle seconde (Di) gli 
«Interventi didattici rivolti da parte del docente/tutor all’intera 
classe (o a un suo sottogruppo), tipicamente sotto forma di 
dimostrazioni o spiegazioni aggiuntive presenti in faqs, mailing 
list o web forum, e interventi brevi effettuati dai corsisti in 
ambienti di discussione o di collaborazione come web forum, 
blog, wiki» e le «e-tivity strutturate (individuali o collaborative), 
sotto forma tipicamente di report, esercizio, studio di caso, 
problem solving, web quest, progetto, produzione di artefatto 
(o varianti assimilabili), effettuati dai corsisti, con relativo 
feedback», nonché le forme di valutazione formativa che hanno il 
carattere distintivo di questionari e test in itinere. 

4 La frequenza delle attività di formazione superiore è svolta se- 
condo le modalità definite con Decreto del Presidente del Con- 
siglio dei Ministri (Decreto Legge n. 33/2020, art. 1, comma 
13; Decreto Legge n. 19/2020, art. 2). Fino al 14 giugno 2020: è 
sospesa la frequenza delle attività di formazione superiore, com- 
prese quelle presso le Istituzioni AFAM, (D.P.C.M. 17 maggio 
2020, art. 1, comma ], lettera 9); le attività didattiche o curricu- 
lari possono essere svolte, ove possibile, con modalità a distanza, 
individuate dalle medesime Istituzioni, avuto particolare riguar- 


In particolare, per quanto qui di interesse, il suc- 
cessivo D.P.C.M. del 10 aprile 2020 ha previsto che 
durante il periodo di sospensione le attività didattiche 
o curriculari dovessero essere svolte, laddove possibile, 
con modalità a distanza individuate dalle stesse Istitu- 
zioni AFAM (art. 1, lett. £ e 7). 

AI fine di mitigare, almeno in parte, le restritti- 
ve previsioni dettate, la stessa normativa ha previsto 
che a seguito del ripristino dell’ordinaria funzionali- 
tà debbano essere le singole Istituzioni scolastiche ad 
assicurare, ove necessario e con le modalità ritenute 
più opportune, il recupero delle attività formative, di 
quelle curriculari o di ogni altra prova o verifica, anche 
intermedia, funzionali al completamento delle attività 
didattiche (art. 1, lett. 7). 

In tal senso, il citato D.P.C.M. ha disposto che: 4) 
le assenze degli studenti determinate dai provvedimen- 
ti di contenimento del contagio non dovranno essere 
computate per l'ammissione agli esami finali e ai fini 
delle relative valutazioni (art. 1, lett. 0); 4) i periodi di 
assenza dal servizio per i docenti imposti dai provvedi- 
menti di contenimento del fenomeno epidemiologico 
da COVID-19 costituiranno servizio prestato a tutti 
gli effetti di legge; c) la proroga dell’ultima sessione 
delle prove finali per il conseguimento del titolo di 
studio relative all'anno accademico 2018/2019 alla 
data del 15 giugno 2020 e delle ulteriori scadenze di- 
dattiche o amministrative funzionali allo svolgimento 
di tali prove. 

È facile osservare, dunque, come a fronte della 
prolungata sospensione didattica, la normativa de qua 
abbia predisposto una serie di garanzie per gli studenti 
tanto in termini di frequenza, quanto in termini di 
raggiungimento della preparazione necessaria al fine di 
poter sostenere gli esami. 

Il D.P.C.M. in esame ha infatti previsto: 1) l’atti- 
vazione della didattica a distanza (DAD), sebbene di 
non facile attuazione per molti insegnamenti, come si 
dirà infra; 2) la possibilità (e non l'obbligo) di recupe- 
ro parziale o totale, una volta ripristinata l’ordinaria 
funzionalità delle Istituzioni scolastiche, a discrezione 
del docente, che dunque potrebbe anche ritenere di 
non dover recuperare alcunché. 

Con riguardo a quest'ultima facoltà rimessa al cor- 
po docenti non può essere sottaciuto che: da un lato, 
non esiste alcuna normativa, nell'ordinamento giuri- 
dico, atta a definire diritti e doveri durante i periodi 


do alle specifiche esigenze degli studenti con disabilità (D.P.C.M. 
17 maggio 2020 art. 1 comma 1 lettera s); possono essere svolti 
esami, tirocini, attività di ricerca e di laboratorio sperimentale 
e/o didattico ed esercitazioni, ed è altresì consentito l’utilizzo di 
biblioteche, a condizione che vi sia un’organizzazione degli spazi 
e del lavoro tale da ridurre al massimo il rischio di prossimità 
e di aggregazione e che vengano adottate misure organizzative 
di prevenzione e protezione, contestualizzate al settore della for- 
mazione superiore. Le singole Istituzioni assicurano la presenza 
del personale necessario allo svolgimento delle suddette attività 
(D.P.C.M. 17 maggio 2020 art. 1, comma ], lettera 3). 


di didattica a distanza (che, tuttavia, non può ridursi 
alla semplice videoregistrazione in streaming di una 
normale lezione) e, pertanto, la pretesa avanzata da 
qualcuno di conteggiare le ore d'insegnamento svolte 
dai docenti in remoto appare del tutto fuori luogo; 
dall’altro, ogni docente dovrebbe avvertire come dove- 
roso, ancor più in un momento come questo in cui la 
sospensione in atto dura da oltre due mesi e non sono 
prevedibili risvolti certi, il mantenimento di forti col- 
legamenti con i propri studenti, anche al fine di evitare 
casi di abbandono dei percorsi di studio. 

A fronte della citata normativa emergenziale sa- 
rebbe stato necessario emanare disposizioni uniformi 
a livello nazionale sulle attività a distanza e, in parti- 
colare, in merito all’individuazione e alle modalità di 
utilizzo di piattaforme informative comuni a tutte le 
Istituzioni, nonché all'indicazione degli insegnamenti, 
con i relativi settori artistico-disciplinari, da svolgere 
a distanza. 

Invece, comera prevedibile, l'assenza di un chiaro 
quadro normativo sull’erogazione della FAD e di indi- 
cazioni nazionali univoche sulle opportune modalità 
organizzative della stessa e di principi guida al fine di 
regolarne la funzionalità in modo omogeneo sull’in- 
tero territorio, nonché di un confronto del Governo 
nazionale con le organizzazioni sindacali firmatarie del 
CCNL del Comparto unico Istruzione e Ricerca (in 
cui rientra evidentemente l’AFAM), ha lasciato spazio 
a varie interpretazioni. 

Pertanto, ogni Istituzione scolastica ha fatto da sé: 
circostanza che rischia di avere inevitabili e pesanti ri- 
cadute sulla tempistica di prosecuzione o conclusione 
dei percorsi di studi dei singoli studenti. 

Se, infatti, talune Istituzioni musicali si sono pro- 
digate con ogni forza per ovviare ai problemi dovuti 
alle restrizioni imposte, altre — malauguratamente — 
non sono minimamente riuscite a farvi fronte, a causa 
di una serie di ragioni legate anche alla mancanza di 
mezzi e risorse. 

Tra i tanti casi di esempi positivi è emblematico 
quello del Conservatorio di musica partenopeo. 

Il primo comunicato di sospensione dell’attività 
didattica risale ad inizio marzo: si sono, poi, susseguiti 
molti altri avvisi sul sito istituzionale del San Pietro a 
Majella che hanno prorogato non solo la chiusura di 
quest’ultimo, ma anche quella dell'Archivio Storico e 
della Biblioteca musicale. 

Sul Mattino del 6 aprile 2020 è apparso un arti- 
colo dal titolo «Così si insegna la musica al tempo del 
Coronavirus». Si tratta di un'intervista rilasciata dal 
Direttore del Conservatorio p.t. di cui vale la pena ri- 
portare i passi salienti: «Il novanta per cento dei corsi è 
ormai attivo on line (...) grazie alle quattro piattaforme 
che abbiamo messo a disposizione di allievi e docen- 
ti (...). E, quanto al dieci per cento che manca, non 
si tratta di insegnanti pigri o renitenti, ma di materie 
che, obiettivamente, non possono venire ingabbiate 


in un monitor: musica d'insieme, esercitazioni corali, 
direzione d’orchestra e così via (...)». Nonostante ciò 
l'articolo si conclude con una considerazione positiva: 
«(...) La svolta telematica fa riflettere sulle molte po- 
tenzialità sfruttabili, anche e soprattutto in condizioni 
di non emergenza, per aumentare e ottimizzare la vi- 
sibilità di un brand prestigioso, com'è quello di San 
Pietro a Majella». 

Invero, già a partire dal 16 marzo il Conservatorio 
di Musica di Napoli ha predisposto una serie di aule 
virtuali online (virtual classroom) attraverso la piatta- 
forma teleskill, finalizzata all’apprendimento via web, 
collegando i docenti e gli studenti tramite internet, con 
un servizio immediatamente fruibile utilizzando il web 
browser, webcam e cuffie-microfono per la partecipa- 
zione alle lezioni in forma audiovisiva-interattiva. 

L'Istituzione musicale ha inoltre reso disponibili a 
docenti e allievi i tutoria/e i manuali per l’utilizzo della 
piattaforma, dotata dell’assistenza di un gruppo opera- 
tivo per la didattica a distanza individuato previamen- 
te dal Consiglio Accademico, nonché dell’ausilio della 
segreteria didattica. 

Dal punto di vista pratico, sul sito istituzionale del 
Conservatorio è stato inserito il calendario delle lezio- 
ni da svolgersi sulla piattaforma: in tal modo le lezioni 
attive sulla piattaforma sono state inserite nel calenda- 
rio e gli studenti che non abbiano ritrovato la propria 
classe nell'elenco dei corsi indicati nel calendario della 
piattaforma sono stati resi edotti della mancata attiva- 
zione di tale classe. 

La partecipazione alle lezioni indicate sul calenda- 
rio è stata garantita tramite un invito all'allievo inte- 
ressato via email, con la possibilità per questi di iscri- 
versi a più classi (e quindi ricevere più emai)). L'email 
di invito è stata inviata ad ogni allievo il giorno prece- 
dente a quello della lezione e per eventuali disfunzio- 
ni rilevate è stata attivata un’apposita casella emzi/ di 
assistenza tecnica. 

Il Conservatorio ha altresì consentito lo svolgimen- 
to delle lezioni su ulteriori piattaforme (2007, skype, 
etc.), rimettendone la gestione direttamente ai docenti 
interessati, che avrebbero dovuto provvedere in au- 
tonomia a invitare alle lezioni gli allievi della propria 
classe (con comunicazioni a mezzo email, whatsapp, 
messenger, etc.) e comunicare il loro servizio alla Di- 
rezione dell'Istituto, autocertificando lo svolgimento 
delle lezioni con l’indicazione degli orari e delle date 
di svolgimento delle lezioni, unitamente alla lista degli 
allievi partecipanti all'attività didattica. 

Ancora, il Conservatorio ha testato un'ulteriore 
piattaforma per le lezioni online a carattere individua- 
le, avvertendo di tale possibilità i docenti interessati 
all’utilizzo della stessa. 

Con un video apparso in data 11 aprile 2020 sul 
portale istituzione del glorioso Conservatorio musicale 
è stato anche inaugurato il canale ufficiale youtube aper- 
to dall'Istituto. Sulle note del secondo movimento della 
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Sonata n. 8, Op. 13 (la celebre Patetica) di Beethoven, 
genio indiscusso dell’arte pianistica dell'Ottocento, è 
lo stesso Direttore a pronunciare le seguenti parole, a 
tratti commosse: «L'attuale situazione ha imposto una 
sospensione delle nostre abituali attività, del viavai de- 
gli studenti, dei concerti e degli incontri aperti alla cit- 
tà. Ma il Conservatorio non si ferma. No, no, proprio 
non si ferma. Lo studio e la ricerca continuano, grazie 
alla disponibilità e al desiderio di docenti e allievi il 
dialogo prosegue grazie a piattaforme digitali e a nuove 
tecnologie. E oggi (...) vogliamo aprire simbolicamente 
il grande portone di San Pietro a Majella». 

Di pari pregio l'iniziativa intitolata «Dagli scaffali 
del San Pietro a Majella», ossia un ciclo di incontri 
trasmessi sul canale ufficiale youtube del Conservato- 
rio: iniziativa legata al Maggio dei monumenti che ha 
ridato luce, anche se in modalità streaming, ad alcune 
delle pagine custodite nella storica Biblioteca musica- 
le del Conservatorio. Ogni appuntamento, infatti, ha 
sapientemente descritto una partitura musicale, illu- 
strandone la storia e l’importanza spaziando dall’In- 
coronazione di Poppea di Monteverdi al Quartetto di 
Verdi, da un'’Opera buffa di Cimarosa ai più celebri 
brani per castrati. 

Nei periodi di chiusura l’Istituto ha sviluppato dei 
modelli organizzativi che tenessero conto di quanto ri- 
chiesto dai vertici ministeriali, stabilendo con successi- 
vo decreto direttoriale le modalità di rientro in servizio 
per il personale docente e tecnico-amministrativo e, 
successivamente, per gli studenti. 

Nell’arco di quasi due mesi le attività didattiche, i 
relativi esami e le prove finali di I e II livello sono pro- 
seguite or/ine, così come da relativa programmazione 
esposta sul sito web istituzionale. 

Ad oggi, come da ultimo avviso sul portale dell’I- 
stituzione musicale, le attività didattiche sono sospe- 
se fino al 15 giugno 2020, mentre con un successi- 
vo decreto direttoriale saranno comunicate eventuali 
programmazioni di attività di esami in presenza, in 
seguito a tale data e qualora ne sussistano le necessarie 
condizioni di sicurezza. 

Il Conservatorio partenopeo non rappresenta l’u- 
nico caso di virtuosismo, fortunatamente. 

Solo ad esempio, l'Accademia di Belle arti di Tori- 
no ha sospeso le attività didattiche ed educative a far 
data dal 2 marzo u.s., richiamando l’ordinanza con- 
tingibile ed urgente n. 1 del Ministro della Salute in 
concerto con il Presidente della Regione Piemonte da- 
tata 23 febbraio 2020. Sebbene l'Accademia albertina 
abbia prediletto altri strumenti e piattaforme digitali 
(G Suite for Education di Google) secondo anche le in- 
dicazioni del MIUR, accreditando docenti ed allievi e 
lasciando il corpo docente libero di tenere le proprie 
lezioni su altre piattaforme (whatsApp, skype, facebook, 
etc.), le modalità poste in essere per l'erogazione della 
DAD risultano del tutto analoghe a quelle del Conser- 
vatorio partenopeo. 


Apprezzabili sono stati, altresì, gli sforzi compiuti 
da tali Istituzioni nei confronti dei numerosi studenti 
appartenenti alla comunità cinese e di rientro in Ita- 
lia, in alcuni casi, a seguito delle festività legate alla 
fine dell’anno, sebbene siano ancora troppo evidenti le 
difficoltà legate al concreto rischio di isolamento e di 
mancata comunicazione. 

Nel senso del tutto opposto si pone, invece, il caso 
dell’Accademia di Belle Arti di Lecce. 

Un video-denuncia sta impazzando sul web negli 
ultimi giorni con gli studenti che, letteralmente, “ci 
hanno messo la faccia” per denunciare l'inerzia istitu- 
zionale e manifestare contro chi calpesta i loro diritti: 
«Da oltre due mesi siamo abbandonati a noi stessi, sia- 
mo privi di una guida per affrontare questo periodo di 
emergenza (...) le lezioni a distanza sono attive ma non 
abbiamo una piattaforma di E-Learning ufficiale (...) 
Aiutateci e ascoltateci», chiedono in coro. 


4. Possibili scenari post Covid-19 

Con riguardo ai possibili scenari che potrebbero 
emergere in un prossimo futuro relativamente alla for- 
mazione nel settore AFAM, con particolare riferimen- 
to alla delicata questione dell'efficacia didattica della 
FAD, vale la pena riportare alcune considerazioni di 
chi, in questi mesi, ha svolto lezioni di didattica a di- 
stanza in ambito AFAM per meglio comprenderne le 
preoccupazioni e le ostilità e provare a compenetrarsi 
in una realtà tutt'altro che banale. 

«(...) Il nostro è un settore atipico. Parlare di AFAM 
non è esattamente come parlare di Università. E que- 
sto non solo per dotazioni tecniche o esperienze pre- 
gresse di utilizzo o validazioni ministeriali del sistema 
telematico come è avvenuto e avviene per le Universi- 
tà. Premesso che quasi nessun Conservatorio è dotato 
di strumenti tecnologici per effettuare la FAD (instal- 
lazioni permanenti, piattaforme dedicate, pc da offrire 
in comodato d’uso, formazione personale all'uso di 
tecnologie telematiche etc.), tralasciando che la for- 
mazione del personale docente all’uso di questi stru- 
menti tecnologici non è stata mai avviata, nel mondo 
musicale la formazione si incentra sul rapporto ravvi- 
cinato e la parola è solo uno dei canali necessari nella 
relazione educativa in ambito artistico. Lo sguardo, il 
gesto, il contatto, il respiro sono elementi imprescin- 
dibili per una corretta trasmissione e acquisizione del 
sapere musicale. Questi elementi fanno parte di quella 
sfera “dell’inesprimibile”, di quelle vibrazioni dell’A- 
nima di cui l'Arte Musicale è intrisa, costituendone 
la sostanza e l’essenza, clementi questi, certamente 
non trasmissibili virtualmente. Nessuna crescita arti- 
sticamente valida e compiuta può mai avvenire attra- 
verso il filtro di uno schermo, magari accompagnato 
dall’assenza di sincrono audio-video, da intermittenze, 
ritardi e interruzioni. Per non parlare della qualità del 
suono e dell’impossibilità di gestire pratiche didatti- 
che collettive come le esercitazioni orchestrali, corali, 


di musica da camera e d’insieme. E poi la postura, il 
peso, il tocco: sono elementi da trascurare? Non ha 
più alcuna importanza che un nostro studente rischi 
una tendinite o abbia uno squilibrio oro-facciale che 
solo l'insegnante in presenza può individuare in tem- 
po per essere ben curato? E ancora, che fine ha fatto 
il diritto allo studio? Forse questo è valido solo per 
coloro i quali, più fortunati, studiano uno strumento 
strutturalmente e economicamente più accessibile di 
altri, e che quindi si ritrovano in casa? Quegli studenti 
che tradizionalmente studiano in conservatorio, come 
i percussionisti o gli arpisti, che in questi mesi (e in 
quelli a venire) non hanno potuto studiare, che lezioni 
fa(ra)nno? E le lezioni collettive? Il più delle volte co- 
stringono il docente ad effettuare monologhi poiché i 
microfoni aperti degli studenti causano un sovrapporsi 
di impulsi che generano confusione e incomprensio- 
ne: dunque si riduce considerevolmente la quantità e 
la qualità della interrelazione» (di Luigi Grassadonia?). 

L'autore di queste riflessioni, un docente AFAM 
di strumento musicale, conclude affermando che se è 
pur vero, da un lato, che in questo momento storico 
questa della FAD sia l’unica possibilità di trasmissio- 
ne della formazione e che ogni docente, in particolar 
modo nella fase emergenziale che sta vivendo il Paese, 
debba fornire il proprio contributo senza riserva alcu- 
na, dall’altro esplicita «La preoccupazione che questa 
modalità didattica si insinui all’interno delle Nostre 
Istituzioni, diventando una “prassi esecutiva” per dir- 
la in termini musicali....una gestione del genere po- 
trebbe incoraggiare una “insana” scelta istituzionale 
a formare “classi pollaio virtuali”, gestite da un solo 
insegnante, con una offerta formativa (ordinaria e non 
solo emergenziale), erogata in presenza oppure on line, 
che potrebbe “servire” in contemporanea più Istituzio- 
ni, smaterializzando e spersonalizzando la didattica (e 
gli istituti stessi), con la conseguente cospicua perdita 
di posti di lavoro non solo per i docenti ma anche per 
il personale scolastico (...)». 

Se tali preoccupazioni appaiono più che condivi- 
sibili, il monito del Direttore del Conservatorio par- 
tenopeo nel senso che dalla svolta telematica debba 
scaturire una riflessione sulle molteplici potenzialità 
a disposizione delle Istituzioni AFAM — anche e so- 
prattutto in condizioni di non emergenza — al fine di 
aumentare e ottimizzare l'efficienza e la produttività 
delle stesse, non può che essere auspicabile. 


5. Conclusioni 
La questione inerente alla FAD, con particolare 
riguardo all’efficacia didattica di questa nel settore 
AFAM, dev'essere analizzata sotto un duplice profilo. 
Sul piano sostanziale, occorre osservare che la FAD 
sembra aver mostrato i propri limiti, tanto più nel set- 


5 L. Grassaponia, docente AFAM, in /ttps:/www.tecnicadel- 
lascuola.it/la-didattica-a-distanza-nellalta-formazione-artisti- 
ca-e-musicale. 


tore in esame in cui per talune materie è davvero im- 
pensabile che determinate attività musicali o artistiche 
possano essere insegnate e trasmesse non in presenza. 

In tal senso si pone il recente Decreto Ministeriale 
n. 112 del 26 maggio 2020 del Miur riguardante le 
modalità di svolgimento dell’attività didattica in pre- 
senza presso le istituzioni AFAM®. Viene in rilievo, 
in particolar modo la disposizione di cui al comma 3 
dell’articolo 1 (in verità analoga a quella di cui al suc- 
cessivo comma), che prevede che «Per la durata dell’e- 
mergenza epidemiologica da COVID-19, nei casi in 
cui, a seconda della tipologia delle attività formative, 
in particolare quelle che presuppongono la costituzio- 
ne di gruppi cameristici di dimensioni ampie e di com- 
pagini corali e orchestrali, non possa essere assicurata 
l'adozione delle misure di cui al precedente comma 1 
ovvero nei casi in cui non sia possibile la verifica delle 
attività formative in sede d’esame, le istituzioni sono 
autorizzate a individuare, in deroga a quanto previsto 
dagli ordinamenti didattici dei corsi di studio, le mo- 
dalità più opportune per la valutazione di ogni attività 
performativa che deve essere svolta, ove prevista, ai fini 
del conseguimento del titolo accademico». 

Ciò a conferma di quanto una serie di attività, che 
in taluni casi rappresentano il cuore del percorso di 
studio di un allievo AFAM, non possano assoluta- 
mente essere assimilate alle altre, di tipo teorico, nella 
possibilità di trovare forme alternative d'insegnamento 
rispetto a quello “classico”. 

Se il comma 7 dell'art. 101 del Decreto legge del 
17 marzo 2020 ha tracciato una linea dalla quale non 
si può tornare indietro e che non lascia adito a dubbi — 
le disposizioni relative all’Università, in materia di di- 
dattica a distanza, sono compatibili con la natura delle 
istituzioni AFAM - il principio pone non pochi pro- 
blemi strutturali e applicativi. È difficile immaginare, 
infatti, di poter applicare tout-court alle Istituzioni 
AFAM quanto previsto per le Università in tempi non 
emergenziali nelle linee guida ANVUR. 

Se, come si diceva poco sopra, il settore AFAM è 
stato interessato da un'estesa riforma avviata negli anni 
Novanta, a distanza di oltre vent'anni non sono state 
adottate le normative idonee a realizzare il disegno di 
qualità ed efficienza originariamente immaginato dal 
legislatore. 

È pur vero che la giurisprudenza ha ormai afferma- 
to il principio della piena equiparazione dei Conser- 
vatori di musica, Accademie di Belle arti e Istituzioni 
AFAM in generale alle Università’. Tuttavia, nono- 


° Come vi si può leggere, il decreto è stato emanato anche alla 
luce della richiesta di adozione di specifiche disposizioni in re- 
lazione al predetto art. 1, co. 1, lett. 7), D.P.C.M. del 26 aprile 
2020 presentata dalle Conferenze nazionali dei Direttori e Pre- 
sidenti dei Conservatori di musica, delle Accademie di belle arti, 
degli Istituti superiori delle industrie artistiche. 

? Cfr. Consiglio di Stato, Sez. VI, sentenza n. 389/2013, in cui il 
Collegio ha riconosciuto, in merito alle Accademie di Belle Arti, 
la «sostanziale equiparazione delle Accademie alle Università e 
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stante tale fondamentale affermazione di principio, 
il sistema AFAM «(...) risulta regolato da un grumo 
complesso di norme stratificatesi nel tempo, la cui in- 
terpretazione è affidata alla non sempre facile verifica 
della loro compatibilità con il carattere eterogeneo del- 
le discipline insegnate nelle Istituzioni AFAM, il cui 
tratto unificante è rappresentato dal dato comune del- 
la “formazione artistica” (...) Infatti, il paradosso che 
da un ventennio affligge il sistema normativo dell'Alta 
formazione artistica consiste nell’essere beneficiario, 
proprio nel momento dell’affermazione del principio 
di autonomia, di una “regolazione” per risulta, per ri- 
taglio o, nel migliore dei casi, per gemmazione della 
disciplina del sistema universitario»*. 

Concludendo, chi scrive — in qualità di ex studen- 
tessa AFAM e oggi operatrice del settore — non può 
che convenire con le conclusioni dei numerosi docenti 
che in questi mesi hanno affidato al web le loro amare 
riflessioni, dopo aver sperimentato la didattica a di- 
stanza in ambito AFAM, per cui il progresso scientifi- 
co e tecnologico deve porsi al servizio dell’uomo, ma 
non arrivare mai a sostituirlo. 





(...) la completa equiparazione della laurea e degli altri titoli di 
studio universitari ai diplomi ed ai titoli di studio rilasciati dal- 
le Accademie, fra cui i master rilasciati dalle accademie di belle 
arti»; quanto ai Conservatori di Musica; Consiglio di Stato, Sez. 
VI, sentenza n. 2179/2013, in cui il Collegio ha riconosciuto il 
livello universitario dei corsi di perfezionamento e di specializ- 
zazione attivati presso i Conservatori, ricordando a tal riguardo 
anche «l'equipollenza dei diplomi di secondo livello da essi rilasciati 
rispetto al titolo di laurea, a norma dell'art. 2, comma 5, della me- 
desima legge, che prevede la dichiarazione di equipollenza di detti 
titoli di studio a quelli universitari, al fine esclusivo dell'ammissio- 
ne ai pubblici concorsi, per l'accesso alle qualifiche funzionali del 
pubblico impiego per le quali ne è prescritto il possesso». In materia 
di riconoscimento dell’equipollenza dei titoli rilasciati dalle 
Istituzioni AFAM a quelli universitari, vedasi anche; Consiglio 
di Stato, sez. VI, sentenza n. 1673/2001. Nello stesso senso anche 
la recente decisione n. 1500/2019 del Tar Lazio. 

8 Cfr. A. Bisaccia, in http://lscuola24.ilsole24ore.comlart/universi- 
ta-e-ricerca/2020-04-02/alla-ricerca-linee-guida-la-didattica-di- 
stanza-afam-174212.php?uuid=ADogVIH. 
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abstract 

The essay, starting from the social confinement meas- 
ures adopted in Italy to deal with the pandemic Covid-19 
emergency and the consequent difficulties of Muslims in 
obtaining legitimate food, highlights the absence of legis- 
lation on the halal sector, both in Italy than in Europe. 
However, precisely in response to the needs due to the 
lockdown, the Italian prefectures have recognized the 
right to legitimate movements to obtain lawful food, ac- 
cording to their religious beliefs. 
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abstract 

Il saggio, traendo spunto dalle le misure di confina- 
mento sociale adottate in Italia per fronteggiare l'emer- 
genza pandemica da Covid-19 e dalle conseguenti diffi- 
coltà dei musulmani di procacciarsi alimenti leciti, mette 
in luce l'assenza di una normativa sul settore halal, sia 
in Italia che in Europa. Tuttavia, proprio in risposta alle 
esigenze dovute al lockdown, le Prefetture italiane hanno 
riconosciuto il diritto di spostarsi sul territorio per pro- 
cacciarsi alimenti leciti in conformità al proprio credo 
religioso. 


parole chiave 

Shari'a — Diritto islamico — Studi islamici — Dirit- 
to Comparato, Sociologia delle minoranze musulmane 
— Halal- Alimentazione Halal — Pandemia Covid-19. 


sommario 

1. Lockdown da covid-19, sanzioni e deroghe. — 2. 
Cibo e religione. Luci e ombre del mondo alal. — 3. 
La (mancata) regolamentazione degli alimenti /a/a/. 
— 4. Alimentazione /alal, mera aspettativa o diritto 
fondamentale? il ping-pong italiano. 


1. Lockdown da covid-19, sanzioni e deroghe 
Tra le diverse restrizioni imposte dal Governo ita- 


Restrizioni sociali e stato di necessità alimentare durante la pandemia da 
Covid-19. L'Italia riconosce l'approvvigionamento di cibo ha/a/ quale diritto 
di professare liberamente la propria fede religiosa 


liano durante la cosiddetta “fase 1” per fronteggiare 
l'emergenza pandemica da covid-19, vi è stata quella 
del confinamento domiciliare (domicilio, residenza o 
dimora) dei cittadini. 

Come è noto, infatti, in attuazione delle prime 
misure urgenti varate per il contenimento e la gestio- 
ne dell’emergenza epidemiologica, originariamente 
emanate soltanto per le zone maggiormente colpite 
dal virus', dall’11 marzo 2020 le disposizioni restrit- 
tive sono state estese a tutto il territorio nazionale?, ed 
implementate con ulteriore compressione di diritti e 
facoltà dal 25 marzo 2020). 

Conseguentemente, tutti i residenti sono stati co- 
stretti a restare relegati presso i propri domicili. Per 
assicurare il rispetto delle norme ed il confinamento 
sociale, il governo nazionale ed i governi regionali 
hanno messo in campo ingenti sforzi, dispiegando nu- 
merosi uomini delle forze dell’ordine ed impiegando 
diversi strumenti e mezzi, mobilitati per controllare il 
territorio e sanzionare eventuali trasgressori. 

Il quadro sanzionatorio risulta articolato. 

Nella prima fase di confinamento, infatti, e sino 
al 25 marzo 2020, per effetto del combinato disposto 
dell’art. 3, comma 4, del D. 1. n. 6/2020 e dell’art. 4 
del D.P.C.M. datato 08/03/2020, a chi non rispettava 
le disposizioni vigenti veniva comminata una sanzione 
ammnistrativa, unitamente al deferimento alla A.G.'. 
Probabilmente a causa delle numerosissime violazio- 


' D.I. 23 febbraio 2020 n. 6, recante “Misure urgenti in materia 
di contenimento e gestione dell'emergenza epidemiologica da CO- 
VID-19”, nonché D.P.C.M. dell’8 marzo 2020 “Ulteriori dispo- 
sizioni attuative del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante 
misure urgenti in materia di contenimento e gestione dell'emergenza 
epidemiologica da COVID-19”. 

? D.P.C.M. del 9 marzo 2020 “Ulteriori disposizioni attuative 
del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in 
materia di contenimento e gestione dell'emergenza epidemiologica 
da COVID-19, applicabili sull’intero territorio nazionale”, noto 
anche come decreto “Fiorestoacasa”. 

® D.I. 25 marzo 2020 n. 19, recante “Misure urgenti in materia 
di contenimento e gestione dell'emergenza epidemiologica da CO- 
VID-19”. 

4 Per la violazione dell’art. 650 c.p. “Inosservanza dei provvedimen- 
ti dell'Autorità” e salvo che il fatto non costituiva un più grave 
reato. 
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ni contestate che vanno a sovraccaricare un sistema 
giudiziario già oberato, nonché dell’ingarbugliato in- 
trigo normativo venutosi a creare con la stratificazio- 
ne di svariati D.P.C.M., ordinanze e decreti ministe- 
riali, decreti dei Governatori ed ordinanza sindacali 
contingibili e urgenti, con il citato D. 1. 19/2020 del 
25/03/2020 si è proceduto ad un riassetto comples- 
sivo del sistema sanzionatorio, che ha creato due bi- 
nari punitivi di diverso rigore e tenore. Una sanzione 
penale per i trasgressori sottoposti a obbligo di qua- 
rantena già positivi al test virologico e, per tutti gli 
altri contravventori, l’applicazione della sola sanzione 
amministrativa, aggravata se si è fatto uso di un vei- 
colo. L'art. 4, comma 8 del D.l. 19/2020 introduce la 
depenalizzazione delle norme, in quanto stabilisce che 
per tutti i trasgressori che non abbiano violato l’obbli- 
go di quarantena, la sostituzione della sanzione penale 
con quella amministrativa si applica anche alle viola- 
zioni commesse anteriormente. La nuova normativa, 
dunque, si applica anche alle violazioni già accertate, 
che a seconda della fase verranno incanalate verso l’ar- 
chiviazione, verso una declaratoria di improcedibilità 
ovvero, nelle ipotesi già definite, verso una revoca di 
condanna mediante incidente di esecuzione. 

Sono state previste possibili e specifiche situazioni 
derogatorie delle norme sul confinamento domicilia- 
re, documentabili mediante il ricorso a dichiarazioni 
sostitutive di certificazioni e di atti di notorietà’. Gli 
spostamenti dal proprio domicilio, residenza o dimo- 
ra vengono consentiti in maniera individuale, per un 
limitato spazio temporale e restando nei pressi del 
luogo di confinamento, qualora motivati in maniera 
tassativa da esigenze lavorative, situazioni di necessità 
o urgenza, motivi di salute o altre specifiche ragioni. 

Soprattutto nelle fasi iniziali del /ockdown, tra le 
centinaia di migliaia di persone fermate durante i 
ferrei controlli sull’osservanza delle disposizioni an- 
ti-covid, moltissimi sono stati i soggetti ritenuti non 
portatori di una reale esigenza, tale da giustificare la 
violazione delle norme, venendo quindi sanzionati. 
Taluni, durante il controllo hanno addotto le motiva- 
zioni più disparate®. 

Tra costoro, alcuni soggetti sono stati sanzionati 
nonostante avessero fornito una specifica e compro- 
vata situazione di necessità, sebbene singolare: quella 
di acquistare alimenti conformi al proprio sentimento 
religioso. I media riportano due specifici casi, il primo 
avvenuto a Civitanova e l’altro ad Imperia e riguar- 
dano entrambi due musulmani che avevano lasciato i 
loro comuni di residenza al fine di acquistare carne e 


5 Ex artt. 46 e 47 D.P.R. 28 dicembre 2000 n. 445 rubricato 
“Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia 
di documentazione amministrativa”. 

° https:l/lwww.ilmessaggero.itlitalia/coronavirus_effetti_bar_par- 
ma_confessione-5105002. html; https:/lwww.lastampa.it/crona- 
ca/2020/04/13/news/coronavirus-pioggia-di-multe-per-i-divieti-ec- 


co-le-scuse-piu-divertenti-e-assurde-1.38714773. 


prodotti /ala/, fermati e sanzionati dalle forze dell’or- 
dine adibite al controllo”. 

Si rende opportuno chiarire il contesto risponden- 
do al alcune domande: qual è il rapporto tra cibo e 
religione per l’islam? È un rapporto vincolante? Cosa 
significa halal? La situazione è regolamentata? La mo- 
tivazione addotta dai trasgressori può riferirsi ad uno 
stato di necessità, tale da derogare le norme sul confi- 
namento domiciliare? 


2. Cibo e religione. Luci ed ombre del mondo haflal 

Come è noto, l’islam attribuisce importanza fon- 
damentale ad una divisione quasi manichea tra ciò 
che è halal (lecito) rispetto a ciò che viceversa risulta 
haram (illecito), che pervade ogni aspetto della vita 
del credente e, quindi, anche il cibo*. Al pari di altre 
religioni, dunque, anche quella musulmana ha codi- 
ficato delle prescrizioni alimentari ben precise, idonee 
a guidare il credente sulla strada del lecito e del sano. 
In quanto dettami sharaitici, esse costituiscono per il 
musulmano ad un tempo un dovere religioso, un ob- 
bligo giuridico ed un onere sociale. 

Semplificando al massimo l’esposizione, può dirsi 
che nel Corano vengono illustrate con precisione le 
sostanze, gli alimenti e le bevande che possono essere 
lecitamente consumate, con indicazione delle modali- 
tà di assunzione, unitamente a quelle che invece sono 
vietate ai credenti. Molti sono i parallelismi con le pre- 
scrizioni alimentari ebraiche così come con le prime 
regolamentazioni cristiane in materia. L'islam tuttavia 
ha sviluppato una propria regolamentazione di base, 
che va a diversificarsi per certe tipologie alimentari 
specifiche’. Nell’esegesi coranica si può cogliere un 
regime di preferenza per una dieta vegetariana, che 
preserva in chiave salvifica l’uomo dal causare la mor- 
te con la caccia o la pesca, ed il consumo di carne o 
di pesce'° viene dunque tollerato ma non preferito!!. 

Accanto ai cibi vietati, possono poi risultare illeciti 
alcuni cibi di per sé leciti ma contaminati da anima- 
li impuri, quali ad esempio il cane e il topo, ovvero 
da sostanze impure quali la saliva del cane o il grasso 
di maiale. La presenza di agenti contaminanti rende 
proibito l’intero alimento contagiato, come anche i re- 
cipienti o contenitori in cui si trova, ed il credente che 
sarà entrato in contatto con le sostanze illecite dovrà 


? https:llwww.dailymuslim.it/si-muovono-per-comprare-carne-ha- 


lal-multati/. 

® Come introduzione generale ai concetti e valori di param e di 
halal, si rinvia al fondamentalte testo di AL-GHAZALI, Le livre du 
licite et de l’illicite, Dar al-Bourag, Beyrut, 1999. 

° Tutte le tassonomie di creature viventi e la classificazione se le- 
cite o illecite sono descritte nei volumi dell’opera enciclopedica di 
Ar- Gauniz, Kitab al-Hayawan, Dar al-Kutub al-‘Arabi, Beyrut, 
2012. 

‘° OMAN, Precetti alimentari islamici concernenti il pesce, in Bollet- 
tino dell'Atlante Linguistico Mediterraneo, 8-9/1966. 

"' GosiLLoT, Manger les animaux, une question pour la pensée mu- 
sulmane, in Mélanges de Science religieuse, 11/2020, pp. 37 e ss. 


purificarsi'?. Alcuni alimenti sono vietati perché im- 
puri, come il noto esempio della carne e dei derivati 
del suino'' che tuttavia non è l’unico tipo di animale 
proibito!‘. 

Gli animali leciti vanno sempre macellati in ma- 
niera rituale per poter essere effettivamente consuma- 
ti, vale a dire seguendo una regola precisa, improntata 
anche a preservare il benessere animale e che prevede, 
tra l’altro lo sgozzamento della bestia con il capo ri- 
volto verso Mecca e, in ultimo, il completo dissangua- 
mento delle carni”. 

Tracciato in maniera estremamente esemplificativa 
il quadro di riferimento sharaitico in tema di prescri- 
zioni alimentari, si passa ad analizzare l’ottica dei mu- 
sulmani nella contemporaneità. 

L'avvento della globalizzazione alimentare ed il di- 
lagare della grande distribuzione organizzata hanno 
creato un vu/nus confessionale nell’equilibrio di vita 
del credente, che vive in maniera problematica l’ap- 
provvigionamento di cibo quotidiano. Egli, divenuto 
consumatore di un sistema produttivo che ha come 
unica filosofia quella del denaro e del profitto, spesso a 
scapito della tutela del consumatore, ha concrete diffi- 
coltà nel sentirsi garantito dagli acquisti e dai consumi 
in riferimento a prodotti leciti sotto l'aspetto religioso. 

Da quando si è passati dal consumo degli alimen- 
ti prodotti nell’orto o nel piccolo allevamento dome- 
stico, una dimensione che ancora sussiste e resiste in 
molte realtà dei Paesi islamici, ovvero acquistati al 
mercato a “chilometro zero” rionale o del villaggio, 
a quella che viene definita la “deculturazione gastro- 
nomica”'° e mangiando preconfezionato ed in base ai 
consigli eterodiretti, ogni aspetto fiduciario sulla licei- 
tà religiosa di un prodotto alimentare vacilla. 

Rispetto alle indicazioni alimentari di una acuta 
regia del marketing, sull’onda dei messaggi della pub- 
blicità, delle mode, delle diete ovvero delle offerte dei 
supermercati, il credente si sente disorientato e si affi- 
da all’industria dei marchi e delle etichette /4/2/ che, 
tuttavia e lo si sottolinea da subito, sono ancora molto 
poco presenti sugli scaffali della g.d.o. 

In funzione dell’esigenza religiosa, dunque, nata 
nell’interazione tra offerta e domanda, si è così pro- 


‘ ABD AL-RAHMAN Pasquini, Codice alimentare islamico, Edi- 
zioni del Calamo, Milano, 2002, p. 46. 

13 Il divieto di consumo della carne di maiale viene ricostruito 
in maniera puntuale da Ascanio, Le regole alimentari nel diritto 
musulmano, in GHIZZONITI, TALLACCHINI, Cibo e religione: di- 
ritto e diritti, Libellula edizioni, Tricase, 2010, pp. 77 e ss. 

‘4 Per una visione di insieme si rinvia a FRANCESCA, Introduzione 
alle regole alimentari islamiche, Istituto per l'Oriente C. A. Nal- 
lino, Roma, 1995. 

‘5 Per approfondimenti sulle regole della macellazione islamica, 
CROCIATA, L'immigrazione islamica tra diversità religiosa e inte- 
grazione sociale, Lussografica edizioni, Caltanissetta, 2006, pp. 
60 e ss. 

‘6 DecLIcH, Haram/halal: la riscrittura dell’identità musulmana 
nel nuovo mercato islamico, in Academia.edu, pagina personale. 


gressivamente sviluppata una intera filiera hala/, tesa 
ad offrire ai credenti prodotti, servizi ed una giusta 
visione islamicamente orienta, del lecito e del confor- 
me alla sharit, al fine di farli vivere legittimamente, 
in pace con loro stessi e nel compiacimento di Allah 
anche alle latitudini dove la legge dell’islam non è il 
modello dominante. Un vademecum ed un viatico nel 
solco del 44/4/, che è diventato un'industria i cui trend 
principali sono costituiti dai prodotti, dalla finanza, 
dai servizi e finanche dal turismo. 

Risulta utile approfondire alcune indicazioni es- 
senziali al fine di comprendere appieno la portata 
dell’intero comparto. 

I prodotti /4/4/ sono essenzialmente quelli dell’in- 
dustria alimentare, quindi cibo e bevande creati, la- 
vorati, processati, confezionati e somministrati attra- 
verso protocolli standardizzati finalizzati a garantire 
l'osservanza dei dettami sharaitici ed evitare contami- 
nazioni sul prodotto, lungo tutto il percorso che porta 
al consumatore finale. Chiaramente e buona fede a 
parte, le informazioni veritiere!’ la professionalizza- 
zione della filiera, l’osservanza delle regole, i sistemi di 
controllo sono le chiavi che garantiscono la tenuta di 
un sistema!*. 

Accanto al food, e al beverage in virtù del quale mol- 
ti produttori di birra, vini e spumanti hanno lanciato 
linee analcoliche per il mercato musulmano, vi è poi il 
mondo dei cosmetici, dell’igiene personale e dell’house 
keeping, che conta su un fortissimo indotto; quello 
dei farmaci, del parafarmaco e dell’industria chimica; 
il lifestyle e l'industria della moda “modest fashion” °°. 

Oltre ai prodotti /a/z/ e seguendo il solco sharai- 
tico, va menzionato il settore del turismo incoming 
riguardante il comparto muslim hospitality rivolto ai 
musulmani che vogliono visitare senza influssi negati- 
vi da un punto di vista confessionale l'Europa e l’Italia 
e quello del muslim friendly destinato essenzialmente, 
ma non solo, alla somministrazione di alimenti e be- 
vande. 

Nel mondo esistono organizzazioni internaziona- 
li che, promuovendo la religione, l’etica e la cultura 
islamica, si occupano anche di accreditamento /ala/ 
a tutto tondo, quali tra altri il World Muslim Lea- 


!? Sulla sottile differenza tra informazioni obbligatorie e volon- 
tarie, nonché sui profili di responsabilità sui raggiri del consu- 
matore si veda GERMANÒ, Informazione alimentare halal: quale 
responsabilità per un'etichetta non veritiera?, in Rivista di Diritto 
alimentare, 3/2010, p. le ss. 

8 Provocatoriamente DecLIcHa, Haram/halal: la riscrittura dell’i- 
dentità musulmana nel nuovo mercato islamico, cit., narra dell’e- 
sperienza di avere trovato in un mercato cinese carne in scatola di 
maiale con bollino hall. 

19 AVANZINI, Cresce il business della cosmetica halal, Il Sole 24ore, 
http:l/lwww.moda24.ilsole24ore.comlart/beauty-benesse- 
re/2014-03-10/cresce-business-cosmetica-halal--100922.php?uui- 
d=ABeyYxI. 

20 https:llwww.dailymuslim.itlad-amsterdam-la-tre-giorni-del-mo- 
dest-fashion-weekl. 
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gue su asse saudita, il World Halal Summit di area 
turca, lo Standards and Metrology Institute for the 
Islamic Countries anch'esso con base turca. Esistono 
poi enti nazionali che si adoperano nell’accreditamen- 
to e nella certificazione di una compliance sharaitica e 
halal secondo più o meno condivisi standards e disci- 
plinari, quali, tra i più importanti, il Department of 
Islamic Development Malaysia (JAKIM) della Male- 
sia, la Halal Product Assurance Organizing Agency 
(BPJPH) dell’Indonesia, l’Indonesian Ulama Council 
(MUI) ancora dell’Indonesia, la Saudi Standards Or- 
ganization (SASO) dell’Arabia Saudita, la Authority 
for Standardization and Metrology (ESMA) degli 
Emirati Arabi, l’Islamic Religious Council of Singa- 
pore (MUIS) di Singapore, Pakistan Halal Authority 
(PHA) del Pakistan. Anche in Italia si è sviluppato 
il settore della promozione, certificazione e formazio- 
ne halal, che ha trovato sponda in enti, associazioni 
e società di certificazione. Alcune sono enti di livello 
scientifico e religioso che si occupano di conformità 
sharaitica e di audit di accreditamento quali la Halal 
and Shari'a Compliance Academy; altre sono società 
puramente di certificazione, quali Halal Italia-Co. 
Re.Is., Whad, e Halal Italy Development; poi ce ne 
sono altre minori ed autoreferenziali, prive di basi 
scientifiche e religiose, ed infine ce ne sono alcune bal- 
zate alle luci della ribalta perché accusate di truffa?!. 
Ovviamente, poiché le implicazioni convergono 
tanto nella dimensione privata del musulmano gravi- 
tante spazio europeo quanto in quella pubblica, basti 
soltanto pensare tra altre alle mense in scuole, uni- 
versità, ospedali, caserme e strutture detentive, oltre 
alla buona fede del consumatore ed alla affidabilità del 
produttore somministratore, la tecnologia blockchain 
è particolarmente utile per offrire ampie garanzie di 
trasparenza e verificabilità del processo hala/??. 


3. La (mancata) regolamentazione degli alimenti 
halal 
Le maggiori problematiche per i musulmani della 
“diaspora”, per quanto riguarda il settore della ali- 
mentazione, è determinato dalla assenza di una rego- 
lamentazione del comparto ha/al. 


2! bttp:/lwww.baritoday.it/cronaca/harif-lorenzini-imam-bari- 
truffa-certificazione-halal.html. 

2° Per approfondimenti, TieMAN, DARUN, FERNANDO, NGAH, 
Utilizing Blockchain Technology to Enhance Halal Integrity: The 
Perspectives of Halal Ceritification Bodies, in X1A, ZHANG (a cura 
di), Services — SERVICES 2019. 15% World Congress Held as Part of 
the Services Conference Federation SCF 2019 Proceedings, Springer 
Nature Switzerland, Basel, 2019, pp. 119 e ss. 

2° L'espressione indica comunemente tutti i musulmani che vi- 
vono in territori a maggioranza non islamica e viene utilizzata 
generalmente per sottolineare le difficoltà dell’osservanza delle 
regole confessionali in contesti dove le stesse non sono conosciu- 
te, non vengono riconosciute, mal vengono tollerate ovvero sono 
rifiutate. Tra altri, si veda SAINT BLANCAT, L’islam della diaspora, 
Edizioni Lavoro, Roma, 1995. 


Difatti, la scarsa conoscenza delle esigenze che 
sono poste alla base delle istanze confessionali da par- 
te delle popolazioni dalle abitudini culturali più au- 
toctone e la mancata adozione di un quadro legislativo 
specifico sia a livello curopeo che in ambito nazionale 
(e questo costituisce un rilievo critico), comportano 
spesso delle ricadute negative. 

In Europa ed in Italia manca del tutto la costruzio- 
ne normativa dell’intera filiera 44/2/, sia sotto l’aspetto 
del diritto internazionale privato che dei processi di 
integrazione europea?‘ e l’unico aspetto normato ri- 
guarda il settore della macellazione. 

La tendenza della legislazione unionistica in tema 
di macellazione ed abbattimento ai fini alimentari è 
quella di garantire il più possibile il benessere animale 
e la non sofferenza psichica e fisica durante le procedu- 
re di abbattimento”. In particolare, vengono previsti 
metodi e procedure di stordimento preliminare, che 
impongono l’abbattimento animale esclusivamente 
dopo la perdita di coscienza, condizione che va man- 
tenuta fino alla morte, e che già di per sé risultano 
in contrasto con la disciplina islamica che prescrive 
l’animale vigile e cosciente all’atto della macellazione. 


24 Tra altri, Van DER MEULEN, 7he structure of European Food 
Law, in Laws, 2/2013, pp. 71 e ss; TetTty Havinca, On the 
borderline between State Law and Religion Law. Regulatory ar- 
rangements to Kosher and Halal foods in the Netherlands and in the 
United States, in VaN DER MEULEN (a cura di), Private food law. 
Governing food chains through contract law, selfregulation, private 
standards, audits and certification schemes, Wageningen Academic 
Publishers, Wageningen, 2011, pp. 265 e ss. Meno recente, più 
generico ma sempre pertinente, ALUFFI BECK-PECCOZ, ZINCONE, 
The Legal Treatment of Islamic Minorities in Europe, Peeters, Leu- 
ven, 2004. 

2 Il quadro normativo europeo è articolato ed orientato al “be- 
nessere animale” nelle procedure di abbattimento, che a tutta 
prima può sembrare un concetto contraddittorio, ovvero ipocri- 
ta. L'impulso è rappresentato dalla Convenzione europea per la 
protezione degli animali destinati al consumo, siglata a Strasbur- 
go il 10/03/1976 dai Paesi membro di allora. Nel dettaglio, va 
menzionata la Direttiva 93/119/CE del Consiglio europeo del 
22/12/1993 relativa alla Protezione degli animali durante la ma- 
cellazione o l'abbattimento, attuata in Italia con D. Lgs. n. 333 del 
01/09/1998, che è stata sostituita dal Regolamento 1099/2009/ 
CE del 24/09/2009 relativo alla Protezione degli animali du- 
rante l'abbattimento, che implementa gli standard sul benessere 
e che viene accompagnato da linee guida sull’applicazione del 
regolamento, disponibili alla url /tsps:/www.izsler.it/plslizs_bs/ 
v3_s2ew_consultazione mostra_pagina?id_pagina=4277, diversi- 
ficate per tassonomia animale. Il Regolamento 1099/2009/CE 
viene attuato in Italia con il D. Lgs. n. 131 del 06/11/2013 re- 
cante Disciplina sanzionatoria per la violazione delle disposizioni 
di cui al Regolamento (CE) n. 1099/2009 relativo alle cautele da 
adottare durante la macellazione o l'abbattimento degli animali. 
Si consulti Ice, SAFoso, AETS, Preparation of best practices on the 
protection of animals at the time of killing. Final Report, European 
Commission, Brusselles, 2017. In termini riassuntivi, si consul- 
ti inoltre la sintesi della CORTE DEI CONTI EuROPEA, Relazione 
speciale sul benessere degli animali nell’UE: colmare il divario tra 
obiettivi ambiziosi e attuazione pratica, 31/2018, disponibile alla 
url https:/lop.europa.eulwebpublecalspecial-reportslanimal-welfa- 
re-31-2018/it/. 


Nel rispetto della libertà di religione, il Regolamento 
1099/2009/CE concede a ciascuno Stato membro un 
certo grado di sussidiarietà nelle procedure ed in Italia 
è stata introdotta una deroga per consentire alle co- 
munità ebraica e musulmana la macellazione “ritua- 
le”, purché essa avvenga nel rispetto di alcune lince 
guida di benessere animale, in macelli autorizzati e 
sotto controllo delle A.S.L. e del servizio veterinario. 

La disciplina italiana consente la macellazione ri- 
tuale?°, condotta quindi da un macellatore ebreo o 
musulmano, attraverso l’utilizzo compromissorio di 
un dispositivo di gabbia rotante, con un sistema di 
immobilizzazione meccanica in posizione eretta e con 
blocco della testa”. La ratio di questo dispositivo è 
che l’animale così incanalato nella gabbia non si ac- 
corge di quanto sta accadendo e della sua destinazio- 
ne, viene bloccato meccanicamente con testa e spalle 
senza violenza e senza dovergli imporre una posizione 
innaturale, la gabbia ruota senza compiere forzature 
e legature sulla bestia nella direzione voluta, quindi 
per i musulmani verso Mecca, e si offre una posizione 
idonea all’operatore per compiere lo sgozzamento in 
maniera rapida e decisa, con uno strumento idoneo. 

Anche l’Italia dunque, eccettuata la menzionata 
disposizione in materia di macellazione rituale e un 
disegno di legge che è rimasto fagocitato dall’avvicen- 
damento delle Legislature?*, si distingue per una certa 
dose di analfabetismo culturale in materia religiosa e 
per l’inerzia statale rispetto alle istanze confessionali 
dell’islam. 

È a questo punto opportuno entrare maggiormen- 
te nel dettaglio della situazione dei musulmani nella 
diaspora italiana. 


4. Alimentazione halal, mera aspettativa o diritto 

fondamentale? il ping-pong italiano 

Se è vero che per il passato le necessità dei musul- 
mani in Italia non erano attenzionate poiché riferite ad 
una comunità non molto numerosa, essenzialmente di 
immigrazione e di prima generazione, impegnata più 
a stabilizzarsi lavorativamente che a rivendicare i pro- 
pri diritti, oggi la situazione è sensibilmente mutata. 
Attualmente i musulmani in Italia rappresentano la 
seconda confessione religiosa del Paese, il loro numero 
è notevolmente aumentato, è nel frattempo cresciuta 
tutta una seconda generazione di italiani musulmani, 
l’inclusione sociale ha raggiunto un buon livello ed 
accanto al contesto migratorio ci sono anche numerosi 
musulmani autoctoni. 


26 Per una panoramica generale sulla normativa italiana, Roc- 
CELLA, / musulmani in Italia: macellazione e alimentazione, in Os- 
servatorio delle Libertà ed Istituzioni Religiose (https:l/www.olir.it/ 
dossierlislam/), 12/2003. 

27 Sul punto, anche per una visione comparata sulla legislazione 
di altri Stati europei, BoTTONI, La macellazione rituale nell’Unio- 
ne europea e nei Paesi membri: profili giuridici, in GHIZZONITI, 
TALLACCHINI, Cibo e religione: diritto e diritti, cit., pp. 284 e ss. 
28 Senato, XVI Legislatura, disegno di legge n. 1246. 


Le istanze confessionali di questa frangia di popo- 
lazione sono quindi aumentate e si possono comin- 
ciare a notare alcuni effetti. Laddove possibile, infat- 
ti, nelle mense dei servizi pubblici (scuole, ospedali, 
strutture penitenziarie”? ecc.) ed in alcune realtà pri- 
vate (aziende, stabilimenti industriali ecc.) vengono 
previsti specifici menu ala! 0, almeno, sedicenti tali, 
ma l’iniziativa è lasciata alla sensibilità dei singoli o a 
direttive che tuttavia non sono organiche. 

Il problema strutturale in Italia, è dato dal fatto 
che non è stata stipulata una intesa ex art. 8 Cost. 
con l’associazionismo islamico? oltre al citato vuoto 
normativo. 

Una lacuna cospicua, che risulta lesiva di tutta una 
serie di valori, tutelati sia dalla nostra carta costituzio- 
nale con gli artt. 2.1, 3, 19, 32 nonché dalla CEDU 
con gli artt. 8, 9, 14 e dal TFUE con gli artt. 10, 13, 
17 e 19. Un vuoto normativo che degrada quello che 
dovrebbe costituire un diritto fondamentale a mera 
aspettativa. 

Eppure, la Corte di Strasburgo ha riconosciuto sin 
dal 2010 il legame diretto tra l’osservanza di un parti- 
colare regime alimentare e l’espressione del sentimen- 
to religioso ex art. 9 della CEDU”', ed è stato giusta- 
mente osservato in dottrina che anche le certificazioni 
halal devono essere considerate un presidio del diritto 
alla libertà religiosa dei musulmani”. 

Nonostante il grave ritardo con cui l’Italia ha di- 
mostrato di interessarsi alle istanze quantomeno ali- 
mentari dei musulmani, sebbene poste in forza dei 
diritti fondamentali tutelati dalla linea normativa na- 
zionale e sovranazionale poc'anzi richiamata, la pan- 
demia ha provocato un effetto positivo. 

È riuscita infatti a far riclassificare l’istanza dei 
musulmani rispetto al cibo ha/a/ da mera aspettativa 
a legittimo diritto. 

Anche a seguito delle notizie di cronaca riportanti 
le contravvenzioni per i trasgressori delle norme an- 
ti-covid motivate dalla esigenza di ricercare cibo /4- 
lal, difficile da trovare nei pressi dei domicili poiché 
generalmente venduto da specifici esercizi non troppo 
diffusi sul territorio (perlopiù negozi etnici e macelle- 
rie alal), si è registrato un punto di svolta. 


2° FuccitLo, I cibo degli dei. Diritto, religioni, mercati alimentari, 
Giappichelli, Torino, 2015; ABu SALEM, La libertà religiosa ali- 
mentare nelle strutture carcerarie, in GHIZZONITI, TALLACCHINI, 
Cibo e religione: diritto e diritti, cit., pp. 255 e ss. 

3° Sulla assenza di intesa con l’islam italiano la letteratura è vasta 
e spazia in vari ambiti, da quello giuspubblicistico all’islamistico, 
da quello comparatistico all’ecclesiasticistico e solo per citarne 
qualcuno. Per una visione critica si rinvia a CILARDO, // diritto 
islamico e il sistema giuridico italiano. Le bozze di intesa tra la Re- 
pubblica italiana e le associazioni islamiche italiane, E.S.I., Napoli, 
2002, pp. 305 e ss. 

*' Corte Europea Diritti dell'Uomo, Richiesta 18429/06 Jakob- 
ski c. Polonia. 

® BortONI, Zhe Italian Experience with Halal Certification: the 
Case of Halal Italia, in Stato, Chiese e pluralismo religioso, 6/2020, 
p. 20. 
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Alcune associazioni musulmane italiane, nella 
specie l'Associazione Nazionale Musulmani Italiani e 
lAssociazione Musulmani di Bergamo hanno rivolto 
dei quesiti alle Prefetture, rappresentando la specifica 
necessità alimentare e chiedendo come dovesse essere 
interpretata rispetto alle norme sul confinamento so- 
ciale. Alcune non hanno risposto, altre lo hanno fatto 
nel modo seguente. 

La Prefettura di Bergamo ha risposto che «Si pre- 
cisa che l’acquisto di prodotti Halal rappresenta una 
valida esigenza al fine di effettuare i necessari sposta- 
menti tra diversi Comuni per il relativo approvvigio- 
namento ove gli stessi prodotti non siano rinvenibili 
nel Comune in cui ci si trova» ’. 

La Prefettura di Lecce ha risposto che «Il vostro 
spostamento si ritiene giustificato da stato di necessità 
(...). In particolare, per ciò che attiene agli spostamen- 
ti in auto, va garantito il rispetto delle distanze di si- 
curezza. Il modulo di autocertificazione, dovrà essere 
correttamente compilato in ogni sua parte e corredato 
della documentazione comprovante lo stato di neces- 
sità dichiarato. Si precisa che la Prefettura non dispo- 
ne deroghe o autorizzazioni in difformità della norma- 
tiva ma fornisce solo indicazioni su quanto nella stessa 
riportato. Pertanto, la presente comunicazione non ha 
valore di autorizzazione»*. 

La Prefettura di Milano ha risposto «L'acquisto di 
generi alimentari è una situazione di necessità che giu- 
stifica lo spostamento, purché lo stesso avvenga sem- 
pre nel rispetto delle prescrizioni in ordine all’utilizzo 
dei dispositivi di protezione individuale, del divieto di 
assembramento e del distanziamento interpersonale 
di almeno 1 metro (...). Pertanto, sarà possibile l’ac- 
quisto di beni di prima necessità Halal anche in un 
comune diverso da quello di residenza, privilegiando, 
in ogni caso, quello più vicino». 

La Prefettura di Belluno ha risposto che «La scri- 
vente Prefettura non rilascia autorizzazioni per gli 
spostamenti che, in caso di controllo, devono essere 
auto-dichiarati dagli interessati. Tuttavia, per il caso 
rappresentato si ritiene che lo spostamento possa rien- 
trare tra i casi di necessità». 

Concludendo, gli uffici territoriali del Governo 
italiano, pur in assenza di una normativa nazionale, 
hanno riconosciuto l’alimentazione /a/2/ quale espres- 
sione del diritto di professare liberamente la propria 
fede religiosa, che è un principio costituzionalmente 
garantito. 


3° Mail del 27 aprile 2020, ore 16.10 a firma del Viceprefetto 
Aggiunto Dirigente di Area V — Protezione civile (mail mittente: 
protcivile.pref_bergamo@interno.it). 

34 Mail del 4 maggio 2020, ore 14.00 senza firma (mail mittente: 
protcivile.pref_lecce@interno.it). 

3 Missiva via mail del 5 maggio 2020, prot. in uscita n. 0104715 
prot. n. 15.5/2020-002593 Gab., a firma del Prefetto. 

36 Missiva via mail del 6 maggio 2020, prot. in uscita n. 0019101 
fasc. 399/20, a firma del Capo di Gabinetto. 
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abstract 

COVID 19 has brought to the forefront cohesion pol- 
icies financed by European funds which have been widely 
used in the emergency phase and which still present inter- 
esting prospects, especially in the health sector. COVID 
19 highlighted how the health models of the strong areas 
of the country have quickly shown their flaws and that 
the few resources of the South have been well used to cope 
with disease and contagion. At the same time, the limits of 
regionalism and the need for a country vision were high- 
lighted, especially in the health sector, where the arrival of 
substantial resources and differentiated but powerful tools 
(ESM, Next generation EU, new multi-annual financial 
framework 2021-27) requires a rethink and a proper Na- 
tional Health Sector Reform Plan. This article highlights 
the need for a method to plan effectively and responds to 


needs, making the best use of future resources. 


keywords 

Public health — Cohesion policy — EU structural 
funds — Capacity building — Coronavirus COVID-19 — 
Next generation EU. 


abstract 

II COVID 19 ha portato alla ribalta le politiche di 
coesione finanziate con fondi europei che sono state lar- 
gamente utilizzate nella fase emergenziale e che ancora 
oggi presentano delle prospettive interessanti soprattutto 
nel settore sanitario. Il Covid ci ha messo in evidenza 
come i modelli sanitari delle aree forti del Paese abbiano 
mostrato rapidamente le loro falle e che le poche risorse 
del Sud sono state bene utilizzate per fronteggiare ma- 
lattia e contagi. Contemporaneamente, sono stati messi 
in evidenza i limiti del regionalismo e la necessità di una 
visione di Paese, soprattutto nel settore sanitario, dove 
l'arrivo di ingenti risorse e strumenti differenziati ma 
potenti (MES, Next generation EU, nuovo quadro fi- 
nanziario pluriennale 2021-27) impone un ripensamen- 
to e un corretto Piano nazionale di riforma del setto- 
re sanitario. In questo articolo si mette in evidenza la 
necessità di un metodo che consenta di programmare in 
maniera efficace e rispondente ai fabbisogni, utilizzando 
al meglio le risorse che verranno. 
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Sanità, fondi e coesione ai tempi del Coronavirus 


parole chiave 
Salute e sanità — Politiche di coesione — Fondi strut- 
turali europei — Capacità amministrativa — Coronavirus 


COVID -19— Next generation EU. 


sommario 

1. Introduzione: come il Covid-19 ha portato alla ri- 
balta le politiche di coesione. — 2. Le nuove risorse 
dall'Europa. — 3. Le lezioni apprese dalla coesione e la 
programmazione futura. 


1. Introduzione: come il Covid-19 ha portato alla 
ribalta le politiche di coesione 

La prima parte dell’emergenza Covid-19 in relazio- 
ne alle spese sanitarie e di contrasto alla crisi è stata 
fronteggiata grazie a misure speciali prese dalla Com- 
missione Europea che hanno consentito un diverso uti- 
lizzo dei Fondi strutturali europei a valere sulla attuale 
(che doveva essere e in teoria in conclusione) program- 
mazione 2014-20 in carico ai Ministeri e alle Regioni. 

A partire dal 1 febbraio 2020, la Commissione Eu- 
ropea ha ampliato le spese ammissibili ai finanziamen- 
ti dei Fondi strutturali per indirizzare una parte delle 
risorse ancora disponibili sui programmi 2007-13 in 
capo alle Amministrazioni verso il potenziamento del 
fronte “sanitario” (attrezzature e medicinali, struttu- 
re per test e trattamenti, prevenzione delle malattie, 
e-health, dispositivi medici e di protezione, accesso 
all'assistenza per i gruppi vulnerabili), e verso inizia- 
tive di sostegno immediato alle imprese e alla loro 
liquidità (copertura del capitale circolante nelle PMI 
per far fronte alle perdite a causa della crisi, con par- 
ticolare attenzione ai settori particolarmente colpiti) e 
ai lavoratori. Inoltre, la Commissione ha consentito lo 
spostamento di importi significativi di fondi all’inter- 
no dei programmi in modo semplificato. 

La Commissione Europea ha inviato, infatti, al 
Parlamento dell’Unione una proposta di modifica del 
regolamento (UE) n. 1303/2013 e del regolamento 
(UE) n. 1301/2013 per fornire una flessibilità ecce- 
zionale per l’utilizzo dei Fondi strutturali e di investi- 
mento in risposta all’epidemia di Covid-19. 
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Si tratta di una misura eccezionale per garantire 
che tutti gli aiuti dei Fondi potessero essere mobilitati 
per far fronte agli effetti dell'epidemia COVID-19 sui 
due fronti, sanitario ed economico. 

Lo scopo è stato quello di dare agli Stati membri 
una flessibilità aggiuntiva eccezionale per consentire 
di rispondere all’emergenza sanitaria, mobilitando 
i Fondi Strutturali e di Investimento Europei (SIE) 
non utilizzati. 

La proposta regolamentare si è aggiunta a quel- 
la presentata il 13 marzo in attuazione dell’Iniziati- 
va Coronavirus Response Investment, che ha con- 
sentito l’uso del Fondo europeo di sviluppo regionale 
(FESR) e il Fondo sociale europeo (FSE) per acqui- 
stare dispositivi sanitari e di protezione, prevenzione 
delle malattie, sanità elettronica, dispositivi medici 
(compresi respiratori, mascherine e simili), sicurezza 
dell'ambiente di lavoro nel settore dell’assistenza sani- 
taria e garanzia dell’accesso all’assistenza sanitaria per 
i gruppi vulnerabili. 

Tra i principali provvedimenti ci sono stati i se- 
guenti: 

* Cofinanziamento al 100%. È stata data la possi- 
bilità “eccezionale” di richiedere per i programmi 
della politica di coesione (FESR, FSE) un tasso 
di cofinanziamento del 100% (da applicare uni- 
camente alle domande di pagamento presentate 
nell’anno contabile che inizia il 1 luglio 2020 e 
termina il 30 giugno 2021 su uno o più assi priori- 
tari), tenuto conto degli stanziamenti di bilancio e 
delle risorse disponibili. 


Sulla base di una valutazione dell’applicazione del- 
la misura, la Commissione si è riservata la possibi- 
lità di proporre una proroga di questa misura. 


* Trasferimento tra fondi. Al fine di rispondere 
all'emergenza sanitaria, è stato reso possibile tra- 
sferire le risorse programmabili per l’anno 2020 
nell’ambito dell’obiettivo “Investimenti per la cre- 
scita e l'occupazione” tra i fondi FESR e FSE, in 
deroga alle soglie stabilite dal regolamento (in par- 
ticolare, all'art. 92.4 RDC che fissa la quota mini- 
ma relativa al FSE). 


* Trasferimenti tra categorie di regioni. È sta- 
to reso possibile trasferire risorse tra categorie di 
regioni limitatamente alle risorse programmabili 
per l’anno 2020 e nel rispetto degli obiettivi del 
Trattato in materia di politica di coesione. Tale 
previsione eccezionale è stata applicata in deroga 
al divieto di trasferimenti tra categorie di regioni 
(art. 93.1 RDC) e quale ampliamento della deroga 
già prevista nella misura del 3%, per circostanza 
debitamente giustificate (art. 93.2 RDC). 


Per entrambe le misure di flessibilità (tra fondi e 
tra categorie di regioni), è stato necessario sotto- 
porre ad approvazione della Commissione, secon- 
do la procedura ordinaria, i programmi emendati 


che sono interessati dai trasferimenti dei fondi. Le 
risorse FESR utilizzate nell’ambito dell’obiettivo 
“Cooperazione territoriale europea”, le assegnazio- 
ni alle regioni ultraperiferiche e il sostegno all’ini- 
ziativa a favore dell’occupazione giovanile e il Fon- 
do di aiuti europei agli indigenti non sono state 
interessate da tali trasferimenti. 


Deroga obblighi di concentrazione tematica. 
Tenendo conto che la riprogrammazione delle ri- 
sorse può riguardare solo le risorse disponibili per 
l’anno 2020, gli Stati membri sono stati eccezio- 
nalmente esonerati dalla necessità di conformarsi 
alle regole di concentrazione tematica fino alla fine 
del periodo di programmazione. La deroga è valsa 
per tutti i fondi e per le differenti tipologie (art. 18 
RDC e disposizioni specifiche dei fondi) sia per le 
riprogrammazioni soggette alla sola notifica (art. 
30.5 RDC), sia per quelle da approvare con deci- 


sione della Commissione. 


Nessuna modifica Accordo di partenariato. Per 
ridurre gli oneri amministrativi, gli Accordi di par- 
tenariato non hanno dovuto essere più essere mo- 
dificati, né per riflettere i precedenti cambiamenti 
nei programmi operativi, né per introdurre nuovi 
cambiamenti (in deroga all’art. 16 RDC). Conse- 
guentemente, la coerenza dei programmi con gli 
Accordi di partenariato non è stata verificata. 
Ammissibilità spese per operazioni in risposta 
alla crisi già completate. L'ammissibilità delle 
spese che promuovono la capacità di risposta alle 
crisi nel contesto dell’epidemia COVID-19 è ecce- 
zionalmente consentita per le operazioni comple- 
tate o pienamente attuate prima che la domanda 
di finanziamento nell’ambito del programma sia 
stata presentata dal beneficiario all’autorità di ge- 
stione, a prescindere dal fatto che tutti i relativi 
pagamenti siano stati effettuati dal beneficiario (in 
deroga all’art. 65.6 RDC). Tali operazioni hanno 
potuto essere ammesse a finanziamento anche pri- 
ma dell’approvazione della necessaria modifica del 
programma da parte della Commissione. 


Forza maggiore e disimpegno automatico. Sono 
state previste modalità specifiche per chiedere l’ap- 
plicazione della clausola di forza maggiore a se- 
guito dell'emergenza COVID-19, quale giustifica- 
zione della mancata presentazione delle domande 
di pagamento. In questo caso, le informazioni da 
fornire alla Commissione sugli importi per i quali 
non è stato possibile presentare una domanda di 
pagamento sono state aggregate a livello di priorità 
per le operazioni con costi ammissibili totali infe- 
riori a 1 milione di euro. 


Posticipo scadenza presentazione Relazione 
Annuale di Attuazione 2019. Il termine per la 
presentazione delle relazioni annuali di attuazione 
dei Fondi SIE per l’anno 2019 è stato rinviato al 30 


settembre 2020. È rinviata, altresì, la trasmissione 
della relazione di sintesi della Commissione basata 
su tali relazioni. 


Strumenti finanziari, valutazione ex ante e bu- 
siness plan. La revisione e l’aggiornamento della 
valutazione ex ante non è stata richiesta nel caso 
di cambiamenti negli strumenti finanziari ne- 
cessari per affrontare la crisi COVID-19 (in de- 
roga all’art.37.2.d RDC). Nel caso di strumenti 
finanziari che sostengono il capitale circolante 
delle PMI, non sono stati richiesti, come parte 
dei documenti giustificativi, Gusiness plan nuovi 0 
aggiornati o documenti e prove equivalenti per la 
verifica che il sostegno fornito sia stato utilizzato 
per lo scopo previsto (in deroga all’art.37.4 RDC). 


In deroga al regolamento (UE) n. 1305/2013, 
tale sostegno può anche essere fornito dal FEASR 
nell’ambito delle misure di cui al regolamento 
(UE) n. 1305/2013 rilevanti per l'attuazione degli 
strumenti finanziari. Tali spese ammissibili non 
possono superare euro 200.000. 


Semplificazione Audit. L'epidemia COVID-19 
rappresenta un caso che le Autorità di Audit po- 
tranno invocare per giustificare l’uso del campio- 
namento non statistico per i controlli per l’attuale 
anno contabile, 1 luglio 2019 - 30 giugno 2020. 


Trasferimenti di risorse, deroga utilizzo stan- 
ziamenti per lo stesso obiettivo. Ai trasferimen- 
ti tra Fondi e tra categorie di regioni non è stata 
applicata la disposizione di cui all’art. 30), lettera 
£) del regolamento finanziario (Storni 4 opera del- 
la Commissione), che permette tali trasferimenti a 
condizione che gli stanziamenti siano destinati allo 
stesso obiettivo conformemente al regolamento 
istitutivo del fondo interessato o che costituiscano 
spese di assistenza tecnica. 


Flessibilità in chiusura. Per assicurare il pieno 
utilizzo dei fondi della coesione e del FEAMP, è 
stata prevista una flessibilità del 10% per priorità, 
per fondo e categoria di regioni ai fini del calcolo 
del saldo finale riferito all'anno contabile finale (1 
luglio 2023 al 30 giugno 2024). 


Imprese in difficoltà. Al fine di garantire la coe- 
renza tra l’approccio adottato nell’ambito del qua- 
dro temporaneo per le misure di aiuto di Stato a so- 
stegno dell’economia nell’attuale epidemia di CO- 
VID-19 e nell’ambito del regime de minimis con le 
disposizioni del regolamento FESR, il regolamento 
(UE) n. 1301/2013 è stato modificato, conferman- 
do l’esclusione delle imprese in difficoltà, ma con 
l'aggiunta di alcune deroghe. In particolare, viene 
sancito che non sono considerate imprese in diffi- 
coltà, e quindi possono beneficare del contributo 
FESR, le imprese che ricevono un sostegno con- 
formemente al Quadro temporaneo sugli aiuti di 
Stato, nonché quelle che ricevono gli aiuti de mi- 


nimis secondo i regolamenti EU 1407/2013 (aiuti 
“de minimis”), EU 1408/2013 (agricoltura) e EU 
717/2014 (pesca e acquacoltura). 


Le politiche di coesione, dunque, hanno agito nel- 
la fase 1 sulla tutela della salute e sulla tutela econo- 
mica, proprio i due fronti antagonisti su cui abbiamo 
visto dibattere le scelte strategiche di alcuni Paesi nella 
lotta alla diffusione del virus. 


2. Le nuove risorse dall'Europa 

Se dal bilancio dei fondi strutturali 2014-20 in 
virtù del Coronavirus Response Investment Initiative 
sono stati utilizzati allo stato attuale più o meno 11 mi- 
liardi di curo, la prima risposta significativa dell’Euro- 
pa dedicata al fronte sanitario è arrivata con l’appro- 
vazione del MES (Meccanismo Europeo di Stabilità), 
una linea di credito che, come si legge dai documenti 
ufficiali «Zhe only requirement to access the credit line 
will be that euro area Member States requesting support 
would commit to use that credit line to support domestic 
financing of direct and indirect costs regarding healthca- 
re, cure and prevention related to the COVID-19 crisis. 
The provisions of the ESM Treaty will be followed. The 
access granted will be of 2 per cent of the respective Mem- 
ber GDP as of end 2019, as a benchmark». 

Si tratta di una linea di credito che vale, per l’Ita- 
lia, circa 36 miliardi di euro. 

Ma a ciò si sono aggiunti presto mix di sovvenzioni 
e prestiti da parte dell’Europa, in particolare: 


a) un potenziamento della linea di finanziamento 
della programmazione 2014-20 con 350 miliardi 
aggiuntivi (di cui 12-15 miliardi potrebbero esse- 
re assegnati all’Italia) da spendere con le medesi- 
me regole e deroghe previste nella fase 1 del CO- 
VID-19; 

b) il pacchetto Next generation EU (che in realtà con- 
tiene anche la misura precedente che abbiamo qui 
scorporato per maggiore chiarezza) che vale 750 
miliardi complessivi, di cui 172 circa per l’Italia e 
che comprende anche un Health Programme euro- 
peo, che vale circa 9,4 miliardi. 

Questo programma, che in realtà, non è facile sco- 
prire che è alla sua terza edizione, viene finalmente 
fuori come linea di azione rinnovata e rafforzata. 
Sembra infatti possibile rimodellare, attorno ad 
esso, un quadro coerente di linee di azione tradi- 
zionali perché invita i fondi di coesione tradiziona- 
li a declinare strategie ed interventi ad esso dedica- 
ti. 

«Il Fondo europeo di sviluppo regionale (FESR) 
sosterrà la capacità dei sistemi sanitari nelle regioni 
in termini di infrastrutture, modernizzazione dei 
settori sanitari pubblico e privato e reti di coope- 
razione (inter)regionali. Il FESR prevede inoltre 
investimenti in ricerca e innovazione, nell’adozio- 


LU 
[1] 
nl 
L= 
z 
e 
(| 
D 
La 
= 
(2) 
(©) 
(©) 
5 
cr 
[| 


SPECIALE COVID 


N 
(SS 


LU 
zZ 
o) 
i 
(3 
(0 
E 
n 
Z 
Si 
= 
De 
Ped 
(©) 
si 
m 
m 
>) 
O 





74 


Gazzetta Forense - SPECIALE COVID 


ne di tecnologie avanzate e soluzioni innovative e 
nella digitalizzazione, anche in ambito sanitario. 
Sostiene altresì lo sviluppo di capacità, l'assistenza 
tecnica e la cooperazione transfrontaliera. 

Il Fondo sociale europeo Plus (FSE+) stabilirà si- 
nergie e complementarità con il programma “UE 
per la salute” sostenendo, tra l’altro, lo sviluppo 
delle competenze del personale sanitario e un mi- 
gliore accesso all’assistenza sanitaria per le persone 
in situazioni socioeconomiche di vulnerabilità e 
all’assistenza a lungo termine. Le sfide individuate 
nell’ambito del semestre europeo saranno partico- 
larmente pertinenti. 

Orizzonte Europa finanzierà la ricerca e l’innova- 
zione in ambito sanitario: la salute lungo tutto l’ar- 
co della vita, i determinanti della salute ambientali 
e sociali, le malattie rare e non trasmissibili, le ma- 
lattie infettive, nonché gli strumenti, le tecnologie 
e le soluzioni digitali per la sanità, le cure e i siste- 
mi sanitari costituiscono i settori di intervento nel- 
la proposta della Commissione relativa a un polo 
tematico “Sanità”». 

Se è così, questo programma diventa uno “sten- 
dardo” attorno al quale costruire il futuro delle 
politiche di coesione avendo a mente l’obiettivo 
salute, cosa che però, andando a guardare le prio- 
rità di questo pacchetto, non è così scontata, dato 
che tanti altri obiettivi e priorità anche meritevoli 
appaiono all’orizzonte (ambiente e green, spinta al 
digitale — sperando che sia compatibile con la salu- 
te — economia e società resilienti); 


c) il nuovo bilancio per le politiche di coesione 2021- 
27 che vale 1100 miliardi (di cui 350 all’Italia) e 
che opera nei settori tradizionali e le cui regole e 
priorità si stanno definendo via via. 


Così, ai 1100 miliardi di euro complessivi del 
Quadro finanziario pluriennale 2021-27 si aggiunge 
una risposta all'emergenza Covid-19 44 hoc di 750 
miliardi di euro (di cui 500 miliardi dovrebbero es- 
sere prestiti e 250 miliardi a fondo perduto) di che 
ci fanno comprendere la portata delle risorse, mix di 
contributi a fondo perduto e prestiti da programmare 
correttamente, sperando che le tradizionali modalità 
di programmazione del bilancio della coesione dia- 
loghino con i numerosi altri tavoli e team di esperti 
che attualmente producono proposte di rilancio per il 
nostro Paese. 

Temi quali l’ambiente, la scuola, il digitale, i tra- 
sporti e la banda larga, sono in assoluta sovrapposi- 
zione con quelli individuati dalla politica di coesione 
2021-27, per cui occorrerà lavorare in maniera coor- 
dinata per evitare duplicazioni delle duplicazioni che 
sappiamo già esistere nell’ambito degli stessi strumenti 
a livello nazionale-regionale. 


Fig. 1 - Il macro-budget: un’idea approssimativa 
del peso finanziario dei vari strumenti 


aqfp bilancio coesione 2021-27 


potenziamento 2014-20 


X health programme 


next generation ue 


X MES 


fondi strutturali 2014-20/Coronavirus 
Response Investment Initiative 


o so Miliardi” 250 300 350 400 


Fonte: ns elaborazione 


3. Le lezioni apprese dalla coesione 

Non si può sottovalutare che le politiche di coe- 
sione hanno una tradizione importante di indirizzo 
nei processi di programmazione e di valutazione che 
rappresentano un lascito importante delle pratiche eu- 
ropee. 

La programmazione passa per un processo itera- 
tivo rappresentato nella figura che segue con cinque 
step ben definiti e correlati: individuazione dei biso- 
gni, identificazione degli obiettivi e dei risultati per i 
beneficiari, individuazione delle azioni e output, indi- 
viduazione del budget. 


Fig. 2 - Gli step del processo di programmazione 





Fonte: NUVAP 


Volendo partire dal primo step di individuazione 
dei bisogni, questo può essere ricostruito a partire da 
una serie di domande: 

- Quali sono i bisogni del territorio? 

- Quali sono i luoghi in cui è più urgente interveni- 
re: su tutto il territorio nazionale? In maniera dif- 
ferenziata sui vari territori? 

- Alcune aree? Quali? Perché? Quale criterio di scel- 
ta? 

- Quali sono le questioni emergenti dai territori? 

- Quali interventi sono stati realizzati/sono in corso? 

-  Istanze dal territorio 

- Quali esigenze di intervento hanno espresso i par- 
tner? Quali le proposte formulate? 

-  Comeleesigenze delle istituzioni/partner sono sta- 
te tenute in considerazione? 

-  Rappresentare visivamente il fabbisogno dei luoghi 
(con mappe) 


Le fonti dalle quali attingere le risposte a tali que- 

siti sono numerose e di diversa natura: 

- Esiti del confronto partenariale nazionale e locale; 

-  Istruttorie tecniche; 

- Istat; 

- Atlante statistico dei Comuni — Istat; 

- Archivi amministrativi; 

- Valutazioni e studi; 

- Partecipazione di partner istituzionali; 

- Documenti strategici; 

- Documenti di pianificazione regionale; 

- Strategie territoriali (es. Strategia Nazionale delle 
Aree interne). 


Questo step può dare luogo a un processo molto 
articolato e composito. 

L'Istat ha un'intera sezione dedicata ai dati su 
salute e sanità (stili di vita e fattori di rischio, stato 
di salute e consumo dei farmaci, salute riproduttiva 
della donna, servizi sanitari e loro ricorso), alcune se- 
zioni non aggiornate ma anche sezioni relativamente 
aggiornate (2018) che, comunque, richiederebbero 
un'immediata mise d jour nel post COVID-19 come 
strumento di diagnosi per poter pianificare corretta- 
mente delle policy. Ma l’ISTAT è solo una delle fonti; 
studi valutativi, documenti di programmazione, ana- 
lisi e evidenze che emergono dai tavoli di partenariato, 
sono altri fattori che contribuiscono alla conoscenza 
complessiva dei fabbisogni settoriali e territoriali. 

Solo a titolo di esempio, con riferimento al settore 
sanitario, si riportano alcune elaborazioni. 

Quello che segue è un grafico che riporta la spe- 
ranza di vita alla nascita delle popolazione maschile 
per ripartizione e grado di istruzione, secondo l’ultima 
rilevazione disponibile (purtroppo datata ma ancora 
per certi aspetti attuale). 


Fig. 3 - Speranza di vita alla nascita della popola- 
zione al Censimento 2011, per ripartizione, genere 
e livello di istruzione. Periodo di osservazione dei 
decessi 2012-2014 


80 [ = ® Nord-ovest 
dI iii 
760 ms fl [i SÌ È ® Nord-est 
Basso Medio Alto Tutti m Centro 
Livello di istruzione Mezzogiorno 
m italia 


Maschi 


Da questo si evince come un livello di istruzione 
più elevato e l'appartenenza alle ripartizioni del Nord 
siano correlate ad una speranza alla vita alla nascita 
più elevata. 

Ma anche le mappe anche forti poteri evocativi 
perché sono in grado di trasferire una pluralità di in- 
formazioni nello stesso territorio. La seguente mappa 
mostra la correlazione tra livelli essenziali di assistenza 
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elevati, prodotto interno lordo e aree maggiormente 


colpite dal Covid-19. 


Fig. 4 - Vecchie e nuove fratture italiane 
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Fonte: Sales, I. 2020 


Il secondo step prevede la definizione degli obietti- 
vi di policy, ovviamente emersi come prioritari dall’a- 
nalisi precedente. A puro titolo di esempio, nel settore 
sanitario potrebbero essere: rafforzare il sistema di 
prevenzione rispetto alla cura, potenziare le strutture 
sanitarie territoriali o obiettivi indiretti quali miglio- 
rare la qualità della vita e l'ambiente urbano che inci- 
dono sullo stile di vita delle persone, ridurre il divario 
territoriale nella speranza di vita alla nascita etc. 

Il terzo e il quarto step prevedono l’individuazio- 
ne dei risultati che si intendono raggiungere riferiti ai 
beneficiari, e le azioni e gli output attesi. Le azioni 
sono facilmente assimilabili alle singole progettualità, 
soprattutto quando si tratta di interventi infrastrut- 
turali. 

Da ultimo, lo step cinque, relativo all’individuazio- 
ne del budget a disposizione, ricordando che le fonti 
di finanziamento si differenziano per il momento in 
cui saranno disponibili (nell’immediato quelle relative 
ai programmi 2014-20 e il MES, dal prossimo anno 
quelle relative al pacchetto Next Generation EU) e 
per il mix prestito/fondo perduto da cui sono carat- 
terizzate. Un'ipotesi di budget di piano, se la salute e 
la sanità devono essere una priorità, potrebbe essere 
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la seguente, considerando le azioni specifiche che si 
possono finanziare e utilizzando come opportunità i 
diversi tempi di disponibilità delle risorse. 


Tab. 1 - Possibile struttura finanziario di un Piano 
sanitario nazionale 





FONDO AZIONI 





progetti direttamente o indirettamente 


MESSER legati al covid 


acquistare dispositivi sanitari e di 
protezione, prevenzione delle malattie, 
sanità elettronica, dispositivi medici 
FESR E FSE 2014-20 (fondo | (compresi respiratori, mascherine e simili), 
perduto) sicurezza dell'ambiente di lavoro nel 
settore dell'assistenza sanitaria e garanzia 
dell'accesso all'assistenza sanitaria peri 
gruppi vulnerabili; 


azioni ampie sul sistema sanitario anche in 
FESR- FSE- HORIZON ETC. sinergia con l'Health Programme 
Politiche di coesione 2021- 
27 





azioni ampie sul sistema sanitario 











Health Programme 2021-27 





Fonte: ns elaborazione 


Si tratta di processi su cui la coesione ha molte 
lezioni apprese da trasferire, non da ultima quella di 
spendere al meglio le ingenti risorse che l'Europa ci ha 
messo a disposizione. 
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abstract 

At the time of cyberspace, privacy protection is very 
felt and now the question is more serious for pandemic 
and lockdown with app. immunes on background. Pri- 
vacy can be compressed but never suppressed. In balanc- 
ing with other human rights, as health, is always impor- 
tant to aplly proportionality, temporariness and gradual 
principles. 


keywords 
Human rights — Privacy and health protection at the 
time of pandemic and lockdown. 


abstract 

Nell'era del cyberspazio, la tutela della privacy è mol- 
to avvertita ed oggi la questione è acuita dalla pandemia 
con l'app immuni sullo sfondo. Il diritto alla riservatezza 
può essere compresso ma mai soppresso. Nel bilanciamen- 
to con altre libertà fondamentali, come la salute, è neces- 
sario fare sempre applicazione dei principi di proporzio- 
nalità, temporaneità e gradualità. 


parole chiave 
Libertà fondamentali — Riservatezza e tutela della 
salute al tempo della pandemia e del lockdown. 


sommario 

Premessa. — 1. Il diritto alla riservatezza nell’era di- 
gitale e del lockdown. — 2. Il contemperamento con 
altre libertà fondamentali, in particolare con la tutela 
della salute. — 3. Efficacia e limiti dell’app. immuni: 
è davvero un potenziale pericolo per la privacy? — 4. 
Considerazioni finali. 


Premessa 

Molteplici e trasversali sono le problematiche giu- 
ridiche sollecitate dall’emergenza epidemiologica da 
covid-19: tra le tante, il tema della violenza domestica 
acuito dalla coabitazione forzata di nuclei familiari già 
tesi, la questione delle rivolte dei detenuti e del sovraf- 
follamento carcerario, l’annosa questione del riparto 
di competenze legislative tra Stato e Regioni con il 
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Il delicato bilanciamento tra libertà fondamentali e tutela della salute ai 
tempi della pandemia 


rischio annesso di un cd. diritto alluvionale o ancora 
della responsabilità penale dell’operatore sanitario per 
il reato di epidemia colposa nonché il serio pericolo 
del prevalere della criminalità organizzata nell’econo- 
mia legale, questo solo per citarne alcune. 

Tra le tante riflessioni suscitate dalla pandemia dei 
giorni nostri, un interessante approfondimento merita 
la vexata quaestio del tema del bilanciamento tra le li- 
bertà personali e la tutela della salute. Difatti, oggi as- 
sistiamo ad una pregnante compressione della libertà 
di circolazione, dell’iniziativa economica, del diritto 
di culto, del diritto alla riservatezza et similia di cui 
agli artt. 13, 15, 16, 19 e 41 cost. 

Fino a pochi mesi fa tutto ciò poteva sembrare 
surreale, poi pian piano è come se ci fosse stata una 
presa d’atto generalizzata da parte dei consociati con 
la conseguente esigenza di tutelare se stessi e gli altri. 
A tal uopo, nient’affatto peregrina risulta la seguente 
domanda: fino a che punto può spingersi il Legislatore 
al fine di tutelare il diritto alla salute? 

La prima considerazione da cui muovere è quella 
per cui nel nostro ordinamento giuridico non esiste 
lo “stato di emergenza” bensì solo lo “stato di guerra”: 
tale scelta è stata dettata dall’esigenza di evitare di ri- 
petere gli errori del passato in quanto con lo Statuto 
albertino si era utilizzato proprio l’escamotage dello 
stato di emergenza per svuotare di senso e significa- 
to la Carta costituzionale. Pertanto, il nostro attuale 
assetto normativo prevede solo lo strumento del de- 
creto-legge quale provvedimento da emanare in caso 
di necessità ed urgenza. Viceversa, lo strumento del 
d.P.C.M. risale alla legge n. 225 del 1992 sulla Pro- 
tezione civile che ha cercato di apprestare una tutela 
alle ipotesi eccezionali, come le calamità naturali (in 
particolare, è stato il caso del terremoto in Abruzzo). 
Cosa fondamentale è che la proclamazione dello “sta- 
to di emergenza” avvenga con legge. 

Ciò posto e ragionando alla luce dei principi ispi- 
ratori della nostra architettura normativa, non può 
mancarsi di constatare come le misure di contenimen- 
to attualmente in atto nel nostro Paese vanno ad inci- 
dere, tra le altre, in modo significativo sul diritto alla 
riservatezza. 
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1. Il diritto alla riservatezza nell'era digitale e del 
lockdown 

Il diritto alla privacy, che rinviene la sua tutela 
nell’art. 2 cost. e soprattutto — quale diritto di deri- 
vazione europea — nella carta di Nizza e nel g.d.p.r., si 
colloca a pieno titolo tra le libertà fondamentali della 
persona. 

Oggi viviamo in un'epoca foriera di grandi trasfor- 
mazioni, sempre più digitalizzata e governata dall’uso 
massiccio dell’intelligenza artificiale, dovendosi con 
essa intendere quei sistemi che sviluppano capacità e 
ragionamenti che tendono ad avvicinarsi il più possi- 
bile a quelli umani. Difatti, il concetto di sfera priva- 
ta si è ora esteso anche ad altri settori ed ha assunto 
nuovi significati: tra i tanti, basti pensare al “domici- 
lio virtuale” e al cd. diritto di oblio, di recente conio 
pretorile. 

In tal senso, non appare peregrina la constatazione 
secondo cui l'epoca che stiamo vivendo reca con sé 
una ontologica contraddizione. Essa, infatti, se per un 
verso può definirsi quale era del cyberspazio, dall’al- 
tro si propone di assicurare una pregnante tutela della 
riservatezza e della reputazione, anche per quel che 
concerne il “profilo virtuale”. È l’epoca in cui le infor- 
mazioni vengono trasmesse con grande celerità grazie 
ai molteplici siti di ricerca e ai vari social network di- 
sponibili sul web ma, al contempo, è il periodo in cui 
ciascuno sembra voler affermare veemente la propria 
intimità. 

Immediato precipitato di tale situazione è la cresci- 
ta del relativo contenzioso. Difatti, non a caso, sono 
sempre più i giudizi nell’ambito dei quali gli internau- 
ti chiedono al noto motore di ricerca, Google, di “dein- 
cidizzare” i link collegati alla loro persona. 

Il punctum dolens è che attualmente assistiamo ad 
un cd. “capitalismo della sorveglianza” in cui subiamo 
il rischio di una deriva tecnologica (Rodotà) e dove 
terzi gestori trattano le nostre informazioni. 

Come possiamo, allora, proteggere i nostri dati in 
era digitale? L'architettura normativa disegnata dal 
Legislatore, nazionale e sovranazionale, in materia di 
diritto alla privacy stabilisce che i dati personali vanno 
trattati secondo i canoni della correttezza, pertinenza 
e non eccedenza rispetto alle finalità del loro utilizzo. 
La riservatezza si tutela con il consenso informato del 
cittadino, con la piena trasparenza e con il diritto alla 
rettifica nonché all’oblio. In altri termini, ogni cittadi- 
no deve poter consapevolmente sapere quali dati ver- 
ranno presi, dove, come saranno trattati e deve sempre 
poterli controllare, rettificare o anche cancellare (di- 
ritto all’oblio). 


2. Il contemperamento con altre libertà 
fondamentali ed in particolare con il diritto alla 
salute 
La tutela della privacy può essere sì compressa ma 

non già soppressa. Difatti, l'art. 4 del g.d.p.r. statuisce 


che «il trattamento dei dati personali dovrebbe essere 
al servizio dell’uomo. Il diritto alla protezione dei dati 
di carattere personale non è una prerogativa assoluta 
ma va considerata alla luce della sua funzione socia- 
le e va contemperato con altri diritti fondamentali, 
in ossequio al principio di proporzionalità». L'art. 5 
g.d.p.r., inoltre, fissa i principi generali in materia di 
data protection, individuandoli nella liceità, trasparen- 
za, minimizzazione, limitazione delle finalità e della 
conservazione, esattezza, qualità e sicurezza dei dati. 
Altresì, l’art. 22 del g.d.p.r. sancisce il diritto alla tra- 
sparenza e all’informazione da parte dei soggetti in- 
teressati (processo decisionale automatizzato e moni- 
toraggio umano circa il trattamento dei dati eseguito 
dall’algoritmo) mentre l’art. 25 g.d.p.r. parla di privacy 
by design (ossia di protezione dei dati fin dalla proget- 
tazione) e di privacy by default (cioè di protezione per 
impostazione predefinita). Ancora, l’art. 35 G.D.P.R. 
statuisce la valutazione d’impatto. 

Invero, è possibile che, in casi emergenziali, la ri- 
servatezza dei consociati venga, in un certo modo, “sa- 
crificata” per tutelare il prioritario diritto alla salute 
maa talune condizioni e purché sia sempre osservato il 
principio di proporzionalità. In altri termini, occorre 
che la compressione sia sempre giustificata dalla tutela 
di un diritto prevalente; che sia osservato il precetto 
di gradualità nel senso che vengano applicate tecniche 
quantomeno invasive possibile; che tale compressione 
sia temporalmente circoscritta ed assolutamente ecce- 
zionale senza dare luogo a prassi pericolose e soprat- 
tutto che a ciò vengano affiancate determinate misure. 
In particolare, è fondamentale che vi sia il rigoroso 
rispetto di talune condizioni: in primis è necessario 
che, a monte, venga fatto un contemperamento ragio- 
nato con altre libertà personali dei soggetti interessati. 
Altresì, è indispensabile che tale limitazione della ri- 
servatezza avvenga con norme di rango primario e che 
queste contemplino il diritto all’informazione dell’in- 
dividuo (questi deve sempre sapere chi gestisce e chi 
può visionare i suoi dati personali, per quali fini essi 
vengano utilizzati, a che condizioni, per quanto tempo 
etc.) nonché deve essere sempre prevista la possibilità 
per il privato di fare ricorso alle Autorità competenti. 
Altro dato importante è che sia prevista la cancellazio- 
ne di tali dati una volta superata la fase emergenziale: 
ciò al fine di attuare una tutela cd. sostanziale e non 
già meramente formale del diritto alla riservatezza di 
ciascun individuo. Parimenti fondamentale è che sia 
emanata una disciplina uniforme e centralizzata per 
evitare una cd. “geo-partizione dei diritti fondamen- 
tali”, che comporterebbe una disparità di trattamento 
ed una incertezza diffusa. 


3. Efficacia e limiti dell'app. immuni: è davvero un 
possibile pericolo per la privacy? 
Invero, la questione della riservatezza è oggi molto 
avvertita dai consociati che temono di essere monito- 


rati con l’attivazione della cd. app. immuni in grado di 
tracciare gli spostamenti dei cittadini, ricostruendo, 
per tal via, la curva epidemiologica al fine di contra- 
stare i contagi. 

In altri termini, l’obiettivo della suddetta applica- 
zione è quella di tracciare i contatti al fine di iden- 
tificare individui potenzialmente infetti prima che si 
manifesti la sintomatologia da covi4-19 in modo da 
impedire la eventuale e successiva trasmissione. 

Invero, nell’elenco delle finalità dei trattamenti dei 
dati idonei a rivelare lo stato di salute e la vita sessuale 


a cui l'art. 37 del d.lgs. 196 del 2003 collega l’obbli- 
go di notifica al Garante è inclusa anche la finalità 
delle «indagini epidemiologiche, come finalità diversa 
— ed autonomamente idonea a far insorgere l’obbligo 
della notifica al Garante, quali che siano le patologie 
oggetto delle indagini stesse — rispetto a quella della 
“rilevazione di malattie mentali, infettive e diffusione, 
sieropositività» (Cassazione civile sez. II, 09/01/2017, 
n.188 in italgiure). 

A tal riguardo, il Garante della privacy ha eviden- 
ziato plurime criticità, rappresentate dalla funzionali- 
tà, dall’efficacia e dalla volontarietà dello strumento in 
questione. Ciò in quanto, trattandosi di un’applicazio- 
ne non già obbligatoria ma funzionante solo su base 
volontaria, l'auspicio del commissario è che via sia 
l'adesione almeno del 60% della popolazione. Altro 
punto dolente è dato dalla funzionalità in quanto l’app 
dovrebbe funzionare tramite sistema b/uethoot per evi- 
tare la cd. geo-localizzazione nonché dalla omogeneità 
su tutto il territorio nazionale in quanto, allo stato, vi 
sono già alcune applicazioni regionali attive. Pertanto, 
in proposito è indispensabile che la gestione della piat- 
taforma, contenente i dati, sia di titolarità pubblica 
ovvero di enti pubblici. Nondimeno imprescindibile è 
che i dati vengano salvati con una scadenza temporale 
(che non oltrepassi la data del 31.12.2020) e che, in 
ogni caso, essa non sia utilizzata per finalità diverse da 
quelle del contrasto alla diffusione del virus. 

È bene sottolineare che la riservatezza si tutela con 
il consenso informato del cittadino, con la piena tra- 
sparenza e con il diritto alla rettifica nonché all’oblio. 
In altri termini, ogni cittadino prima di scaricare l’app 
immuni deve poter consapevolmente sapere quali dati 
verranno presi, dove e come saranno trattati e deve 
sempre poter sapere come accedere alla elaborazione 
dei propri dati, per poterli controllare, rettificare o an- 
che cancellare (diritto all’oblio). 

In definitiva, è necessario che si faccia applicazione 
di tre principi: proporzionalità; temporaneità ed effet- 
tività. In tal senso e con il rispetto di tali precetti, la 
tutela della privacy appare salvaguardata al fine di pro- 
teggere la salute, che viene definita dall’art. 32 della 
Costituzione come «fondamentale diritto dell’indivi- 
duo e interesse della collettività». 

In proposito, tra i penalisti si discute nel senso di 
ragionare, mutatis mutandis, sulla falsariga dei presup- 


posti della causa di giustificazione dello stato di neces- 
sità di cui all’art. 54 c.p. 


4. Considerazioni finali 

Può risultare interessante notare come -a differen- 
za della giurisprudenza costituzionale del 2013 sul 
noto caso Ilva (Corte cost., 9 maggio 2013, n. 85 in 
italgiure), ove si affermava una cd. integrazione reci- 
proca dei diritti nel senso di escludere la prevalenza 
del diritto alla salute sulle altre libertà — oggi si assiste 
ad un rinnovato principio di diritto che prospetta un 
ragionevole bilanciamento tra le libertà fondamentali. 
Difatti, sebbene sia necessario il già citato rispetto dei 
suddetti principi, la riservatezza va pur sempre consi- 
derata alla luce della sua funzione sociale dunque non 
come un'entità atomistica bensì come un diritto da 
coniugare e contemperare con altre libertà. 

Va da sé che il momento storico, del tutto ecce- 
zionale, che stiamo vivendo non contempla certezze 
bensì solo osservazioni su cui giova indugiare. Ad 
ogni modo, l’auspicio è che tale situazione emergen- 
ziale possa costituire occasione propizia per una rico- 
struzione dei grandi ideali che hanno ispirato i nostri 
padri costituenti e che tale pausa, seppur coatta, rap- 
presenti il modo per riscoprirsi come comunità socia- 
le. Ciò per comprendere appieno che il diritto di cia- 
scuno si esaurisce laddove inizia quello dell’altro, sulle 
basi della coesione e della solidarietà. 


[19] 
1] 
nl 
L= 
z 
e 
N] 
=] 
[e 
= 
(2) 
(©) 
(©) 
5 
c 
[| 


SPECIALE COVID 


N 
\D 


LU 
zZ 
o) 
i 
(3 
(0 
E 
n 
Z 
Si 
= 
De 
Ped 
(©) 
si 
m 
m 
>) 
O 








80 


Michele Corleto 


Professore Straordinario di Diritto Internazionale, Università Telematica Pegaso 


Roberta Allocca 


Dottoranda di ricerca in “Il benessere lavorativo della persona tra diritto, educazione e sviluppo sociale", 


Università Telematica Pegaso 


abstract 

The purpose of this work is to address the relationship 
between the serious COVID-19 pandemic that has spread 
worldwide in recent months and the impact that the strict 
containment measures adopted at global level by the gov- 
ernments of individual States have produced in terms of 
guarantecing the protection and exercise of fundamental 
human rights, enshrined at international level in the Eu- 
ropean Convention for the Protection of Human Rights 
and Fundamental Freedoms. Through a comparative 
study of the operative actions taken by some countries, we 
will try to analyse their implications in relation to respect 
for the right to private and family life and the main fun- 
damental freedoms: of movement, expression, assembly 
and association, to manifest one% religion or belief These 
rights are guaranteed by the internal systems of States, but 
also by numerous treaties protecting human rights, which 
provide, however, for the possibility ofintroducing restric- 
tions on the full exercise of individual rights when collec- 
tive interests, such as health and public order, essential 
interests of the State or the rights and freedoms of others, 
need to be protected. 


keywords 
Covid-19 — Pandemic — Human rights — CEDU — 
Individual freedoms — Restrictions. 


abstract 

IL presente lavoro si propone di affrontare il rapporto 
che intercorre tra la grave pandemia da COVID-19 dif 
fusasi negli ultimi mesi in tutto il mondo e l’impatto che 
le rigide misure di contenimento dei contagi, adottate a 
livello globale dai governi dei singoli Stati, hanno prodot- 
to in termini di garanzia di tutela ed esercizio dei diritti 
umani fondamentali, sanciti a livello internazionale dal- 
la Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti 
umani e delle libertà fondamentali. Attraverso uno studio 
comparato delle azioni operative intraprese da alcuni pa- 
esi, proveremo ad analizzare le loro implicazioni in rela- 
zione al rispetto del diritto alla vita privata e familiare 
e alle principali libertà fondamentali: di movimento, di 
espressione, di riunione e di associazione, di manifestare 


SARS-CoV-2 e diritti "sospesi": il bilanciamento tra emergenza sanitaria e 
compressione dei diritti fondamentali* 


la propria religione o il proprio credo. I diritti in questio- 
ne sono garantiti dagli ordinamenti interni degli Stati, 
ma anche da numerosi trattati a tutela dei diritti umani 
che prevedono, tuttavia, la possibilità di introdurre re- 
strizioni al pieno esercizio dei diritti individuali, allorché 
debbano essere protetti interessi collettivi, quali la salute e 
l'ordine pubblico, interessi essenziali dello Stato o i diritti 
e le libertà di altri individui. 


parole chiave 
Covid-19 — Pandemia — Diritti umani — CEDU — 
Libertà individuali — Limitazioni. 
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1. La vicenda 

A partire dal mese di novembre 2019 il nuovo co- 
ronavirus Sars-CoV-2 (più comunemente COVID-19) 
ha iniziato a circolare in Cina, partendo da Wuhan, 
la città più popolata della parte orientale, fulcro delle 
attività relative agli scambi commerciali. 

In fase iniziale, tuttavia, non si è avuta a livello 
sanitario la consapevolezza che si trattasse di un nuo- 
vo virus: veniva registrato un certo numero di casi di 
polmoniti anomale, dalle cause non ascrivibili ad altri 
agenti patogeni. 

All’inizio di gennaio, grazie alle prime indagini in- 
dotte dal brusco aumento dei casi di contagio, emer- 


*I paragrafi 1, 2, 4 e 6 sono a cura di Michele Corleto; i paragrafi 
3 e 5 sono a cura di Roberta Allocca. 


geva come denominatore comune ai contagiati la fre- 
quentazione assidua del mercato Huanan Seafood Who- 
lesale Market a Wuhan, che veniva così prontamente 
chiuso per l’ipotesi che il contagio fosse stato causato 
da qualche prodotto di origine animale venduto nel 
mercato. 

Nelle settimane immediatamente seguenti, l’Orga- 
nizzazione Mondiale della Sanità (d’ora in poi OMS) 
divulgava la notizia secondo cui il virus, passato pro- 
babilmente dall’animale all’essere umano attraverso 
un salto di specie, si trasmetteva ora da uomo a uomo 
pur non conoscendo ancora gli esperti con precisione 
quanto facilmente questo potesse avvenire. Era però 
sufficiente alla Cina per adottare nel frattempo misure 
severe per il contenimento dei contagi, tra cui l’isola- 
mento completo di intere città, la chiusura di aziende 
e scuole, il divieto di viaggiare e di andare all’aperto, 
misure definite in un rapporto congiunto OMS — Cina 
come «lo sforzo di contenimento delle malattie più am- 
bizioso, agile e aggressivo della storia». 

Alla fine del mese di gennaio l'OMS precisava la 
trasformazione del rischio dal grado moderato ad alto, 
al punto da dichiarare «l'emergenza sanitaria pubblica 
di interesse internazionale». La pandemia causata dal 
COVID-19 ha creato danni incalcolabili all'economia 
ed alla vita di molti Paesi nel mondo. Gli Stati Uni- 
ti hanno ripetutamente ed unilateralmente accusato 
la Cina di essere all’origine del virus e responsabile 
della sua diffusione. Il dibattito tra i giuristi appare, 
in questo momento, di grande interesse per gli inter- 
nazionalisti giacché emergono ricostruzioni diverse e 
conseguenti diverse responsabilità'. È essenziale, ai fini 
della nostra ricostruzione, partire dal necessario bilan- 
ciamento tra le misure emergenziali ed il rispetto dei 
diritti umani. 


2. Quale rapporto tra le misure di contenimento del 
contagio ed i diritti umani fondamentali? Limiti 
e/o limitazioni 
La repentina ed inaspettata diffusione esponenziale 

dell’epidemia da COVID-19 ha comportato un gene- 

rale obbligo, per gli Stati e le organizzazioni interna- 
zionali competenti, di introdurre misure il più possi- 
bile capillari ed efficaci al fine di limitarne il contagio 
ed attenuarne gli effetti incalzanti. Numerosi provve- 

dimenti adottati hanno finito per operare inevitabili e 

quanto mai necessarie restrizioni al pieno godimento 

dei diritti individuali: l'imposizione di quarantene e 

ospedalizzazioni coatte hanno configurato un lam- 

pante esempio di limitazione del diritto alla libertà 
personale; così come la creazione di zone dalle quali 


' v. Javier CarrAscosa GonzALez, Demandar a China por los 
danos causados por el coronavirus: en esas aguas nos estamos mo- 
viendo, in Accursio - Dip Blog, www.accursio.com/blog/ del 
10.5.2020; FABRIZIO MARRELLA, La Cina deve risarcire i danni 
transnazionali da Covid-19? Orizzonti ad Oriente, nello speciale 


COVID-19 su SIDI Blog www.sidiblog.org del 17.5.2020. 


non era consentito allontanarsi (le c.d. «zone rosse») ha 
inciso sulla libertà di movimento. In alcuni casi, par- 
ticolarmente gravi dal punto di vista emergenziale, i 
governi hanno dovuto, inoltre, far ricorso a tecniche di 
sorveglianza attraverso lo spiegamento di forze dell’or- 
dine, capaci di condizionare fortemente il diritto alla 
vita privata e familiare. 

Tali diritti, in via generale garantiti dagli ordina- 
menti interni degli Stati nonché dai Trattati interna- 
zionali? posti a loro tutela, trovano nelle stesse fonti 
normative la previsione della possibilità di introdurre 
restrizioni al pieno esercizio dei diritti individuali, in 
ossequio all’inderogabile necessità di garanzia della 
protezione di interessi collettivi, che siano quelli essen- 
ziali dello Stato, o i diritti e le libertà di altri individui. 

Per poter analizzare i delicatissimi confini tra l’e- 
sercizio di tali diritti e la corrispondente distinzione 
tra limiti e limitazioni che li investono, è necessario 
considerare il quadro giuridico fissato dalla Conven- 
zione europea per la salvaguardia dei diritti umani e 
delle libertà fondamentali (CEDU) e dalla Dichiara- 
zione Universale dei diritti umani‘ che all’art. 29, par. 
2, recita «[n]ell’esercizio dei suoi diritti e delle sue li- 
bertà, ognuno deve essere sottoposto soltanto a quelle 
limitazioni che sono stabilite dalla legge per assicurare 
il riconoscimento e il rispetto dei diritti e delle libertà 
degli altri e per soddisfare le giuste esigenze della mo- 
rale, dell'ordine pubblico e del benessere generale in 
una società democratica». 

Ancor di più, in relazione all’attuale situazione glo- 
bale, l’art. 5 della CEDU codifica il diritto alla libertà 
e alla sicurezza personali; la disposizione prevede che 
nessuno possa essere ristretto, salvo elencare una serie 
di eccezioni fra le quali figura la «detenzione regolare 
di una persona suscettibile di propagare una malattia 
contagiosa». 

Sulla scia di questi enunciati, numerose Conven- 
zioni hanno statuito una serie di fondamenti a giustifi- 
cazione dell’ammissibilità di restrizioni all'esercizio dei 
diritti fondamentali, qualora le stesse siano previste per 
legge, indirizzate e necessarie al perseguimento di un 
fine legittimo. 

Ciò che risulta essenziale, ai fini della legittima appli- 
cazione di tali restrizioni, è l’occorrenza di un bilancia- 
mento fra l’obiettivo che esse intendono raggiungere ed 
il diritto che vanno a limitare; deve sussistere il rispetto 


? Tra i principali Trattati Internazionali a tutela del pieno go- 
dimento dei diritti individuali, si annoverano la Dichiarazione 
Universale dei diritti umani del 1948 e la Convenzione Europea 
per la salvaguardia dei diritti umani e delle libertà fondamentali 
del 1950. 

* Firmata a Roma il 4 novembre 1950 ed entrata in vigore il 3 
settembre 1953. Testo consultabile sul seguente sito web: /ttps:// 
www.echr.coe.int/Documents/Convention_ITA.pdf 

' Adottata dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite il 10 di- 
cembre 1948 a Parigi, con la risoluzione 219077A. Testo con- 
sultabile sul seguente sito web: /ttps:/www.ohchr.orgJEN/UDHR/ 
Documents/UDHR_ Translationslitn.pdf. 
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di un generale criterio di proporzionalità tra le misure 
adottate e gli scopi perseguiti, per tracciare un confine 
tra “limite” e “limitazione” dell’esercizio di un diritto. 

Concentrando l’attenzione sull’attuale situazione 
globale, si rende necessario tenere ben presente un 
aspetto ulteriore e di non poco conto, che va ad in- 
nestarsi sul quadro delle misure restrittive progressi- 
vamente adottate dagli Stati nella lotta al COVID-19, 
ovvero la rapidità e la facilità di propagazione dei con- 
tagi, che non solo hanno provocato un elevato numero 
di decessi, ma anche enormi difficoltà da parte delle 
autorità nel prestare cure e assistenza sufficienti in rela- 
zione ai casi quotidianamente verificatisi. 

Si tratta, certamente, di una valutazione di gran- 
de complessità, che va ad inserirsi tra interpretazioni 
di segno “opposto”; se da una parte, infatti, la CEDU 
rileva come fondamentale il principio secondo il quale 
ogni clausola di limitazione debba essere interpretata in 
maniera restrittiva e in modo che la misura introdotta 
non intacchi la natura del diritto stesso e non leda i 
principi fondamentali dell’ordinamento democratico, 
dall’altra essa ha conferito ai singoli Stati la facoltà di 
disporre di un determinato “margine di apprezzamen- 
to” nell’attuazione di qualsivoglia limitazione atta a 
proteggere i diritti fondamentali, e ciò in considera- 
zione del rapporto diretto con i cittadini, che consente 
loro di operare azioni attuando misure maggiormente 
proporzionali e adeguate alle necessità del caso. 

Le azioni intraprese devono considerare le esigen- 
ze specifiche dei gruppi particolarmente vulnerabili 
(come gli anziani o i senza tetto) senza produrre effetti 
discriminatori, ma essere unicamente rivolte a debella- 
re la malattia, senza minare in alcun modo il rispetto 
dei diritti umani e dello Stato di diritto; deve trattarsi, 
appunto, di applicazione di “limitazioni” volte ad af 
frontare il caso concreto, non di “limiti” al naturale e 
legittimo esercizio di un diritto. 

Ma vi è di più: in virtù della propria adesione ai trat- 
tati sui diritti umani, gli Stati devono assolvere il dovere 
di protezione degli individui, su cui esercitano la loro 
giurisdizione, da minacce gravi ed imminenti, soprat- 
tutto quando mettono a repentaglio il diritto alla vita; 
se, dunque, non decidessero di adottare alcuna misura 
per prevenire il contagio, si troverebbero comunque in 
una posizione di violazione degli obblighi internaziona- 
li assunti quali parti contraenti di un trattato. 

Accanto alla possibilità di imporre restrizioni “ordi- 
narie”, la CEDU e le altre fonti normative riconosco- 
no, inoltre, agli Stati-parte la possibilità di introdur- 
re restrizioni “straordinarie” ai diritti che codificano. 

Qualora, dunque, gli Stati reputino che la minac- 
cia, rappresentata dall’attuale epidemia metta a repen- 
taglio i propri interessi essenziali, per introdurre misu- 
re straordinarie, possono far ricorso — alla clausola di 
deroga prevista all’art. 15 della CEDU?. 


° Art. 15 CEDU, Deroga in caso di stato d'urgenza: «1. In caso 


La generale incompatibilità di tali “misure stra- 
ordinarie” con la lettera del Trattato — e conseguente 
illiceità delle stesse — verrebbe sanata, dunque, dal pre- 
ventivo ricorso alla clausola di deroga, prevista in una 
situazione di pericolo pubblico che «minacci la vita 
della nazione», previo un atto formale di notifica da 
inviare, nel caso della CEDU, al Segretario generale 
del Consiglio d'Europa. 

L'adozione di tali misure, tuttavia, non può pro- 
durre conseguenze lesive dei diritti identificati come 
inderogabili dalla Convenzione e dai suoi Protocolli, 
dovendo rispettare, in ogni caso, i limiti della stretta 
necessità dettata dalla situazione di emergenza, senza 
per questo confliggere con gli altri obblighi internazio- 
nali dello Stato. 

A tal proposito, dalla lettera della norma emergono 
due requisiti sostanziali: il primo — chiarificatosi nella 
prassi — è quello della “particolare” soglia di gravità che 
la situazione di pubblica emergenza dovrebbe connota- 
re. Di conseguenza non potrà ritenersi sufficiente ogni 
forma di minaccia o pericolo per la vita organizzata 
della comunità per consentire allo Stato interessato di 
esercitare il potere di deroga, ma solamente quell’ipo- 
tesi di pericolo non riassorbibile attraverso le dinami- 
che ordinamentali esistenti nel sistema giuridico. Il 
secondo elemento, di natura temporale, caratterizzante 
la nozione di pubblica emergenza di cui all’art. 15, è 
l’imminenza ed attualità del pericolo in cui essa ver- 
rebbe a concretizzarsi. 

Guardando alla prassi, si può verificare come in 
passato la clausola di deroga sia stata invocata dagli 
Stati prevalentemente in risposta a situazioni di con- 
flitto: campagne terroristiche o disordini interni di 
una certa portata, ma anche per far fronte a disastri 
naturali, inclusi casi di epidemie. Un esempio è rap- 
presentato dalla Georgia che nel 2006 è ricorsa all’art. 
15 della CEDU per sospendere il diritto di proprietà 
e la libertà di circolazione, al fine di contrastare l’e- 
pidemia di influenza aviaria che aveva pesantemente 
colpito parte del proprio territorio, e lo stesso ha fatto 
il Guatemala, con riferimento al Patto per i diritti civili 
e politici delle Nazioni Unite, per far fronte all’epide- 
mia di influenza suina del 2009. 





di guerra o in caso di altro pericolo pubblico che minacci la vita 
della nazione, ogni Alta Parte contraente può adottare delle mi- 
sure in deroga agli obblighi previsti dalla presente Convenzione, 
nella stretta misura in cui la situazione lo richieda e a condizione 
che tali misure non siano in conflitto con gli altri obblighi de- 
rivanti dal diritto internazionale. 2. La disposizione precedente 
non autorizza alcuna deroga all’articolo 2, salvo il caso di decesso 
causato da legittimi atti di guerra, e agli articoli 3, 4 $ 1 e 7. 
3. Ogni Alta Parte contraente che eserciti tale diritto di deroga 
tiene informato nel modo più completo il Segretario generale del 
Consiglio d'Europa sulle misure prese e sui motivi che le hanno 
determinate. Deve ugualmente informare il Segretario generale 
del Consiglio d’Europa della data in cui queste misure cessano 
d’essere in vigore e in cui le disposizioni della Convenzione riac- 
quistano piena applicazione.». 


Alla luce di tali evidenze, i caratteri presentati 
dall’epidemia da COVID-19 paiono rientrare a pieno 
titolo tra quelli previsti dalla Convenzione per far ri- 
corso alla deroga: «It must be actual or imminent. Its 
effect must involve the whole nation. The continuance 
of the organised life of the community must be threat- 
ened»°. 


3. Il caso italiano: la compatibilità delle misure 
adottate dal Governo con la garanzia di tutela dei 
principali diritti umani 
Il 21 febbraio 2020 rappresenta una data cruciale 

per la vicenda italiana legata al nuovo coronavirus; a 

seguito del registrarsi di diversi casi in Lombardia, al- 

cuni dei paesi colpiti (Codogno, Castiglione d’Adda, 

Casalpusterlengo ed altri) sono stati di fatto chiusi. 
Due giorni dopo, il Governo ha adottato il decre- 

to n. 6° che autorizzava il Presidente del Consiglio dei 

Ministri, Giuseppe Conte, ad emanare ulteriori e più 

dettagliati provvedimenti finalizzati al contenimento 

del COVID-19; ha così preso avvio l’adozione di una 
serie di decreti necessari ai fini dell'adeguamento delle 
misure sempre più stringenti, progressivamente estese 

a tutto il territorio nazionale. 

In particolare, con il decreto del 9 marzo*, il Presi- 
dente del Consiglio Conte ha annunciato in televisione 
di aver esteso a tutto il paese le misure già prese per la 
Lombardia e per le altre 14 province, considerando l’I- 
talia intera “zona protetta”; le nuove norme, contenute 
nel DPCM 9 marzo 2020, sono entrate in vigore il 
giorno seguente. 

Tra la fine di febbraio e i primi giorni di marzo, 
anche in altri Stati europei, e non solo, viene rilevato 
un numero crescente di casi di COVID-19 così che 
l’11 marzo Tedros Adhanom Ghebreyesus, direttore 
generale dell'’OMS, annuncia, nel briefing da Ginevra 
sull’epidemia di coronavirus, che il COVID-19 «può 
essere caratterizzato come una situazione pandemica», 
ufficializzando in tal modo la dichiarazione di pande- 
mia. 

L'Italia, che si era già mossa per tempo con il plauso 
dell’Organizzazione Mondiale della Sanità , è pronta a 
partire dall’11 marzo 2020, ad introdurre per legge le 
seguenti restrizioni: 

a. Divieto di tutti gli assembramenti di persone, cir- 
colazione limitata — anche all’interno della stessa 
città — a circostanze eccezionali di necessità (ad 
esempio, l’acquisto di generi alimentari), motivi di 


° Rapporto della Commissione europea dei diritti dell’uomo sul 
cd. caso greco, in YB ECHR, 1969, p. 153. 

? D.l. del Presidente Del Consiglio Dei Ministri, 23 febbraio 
2020, n. 6. 

? D.I. del Presidente Del Consiglio Dei Ministri, 9 marzo 2020, 
n. 62: «Ulteriori disposizioni attuative del decreto-legge 23 feb- 
braio 2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di conteni- 
mento e gestione dell'emergenza epidemiologica da COVID-19, 
applicabili sull’intero territorio nazionale», GU Serie Generale 


n.62 del 09-03-2020 (20A01558). 


salute e comprovate esigenze lavorative; tutti coloro 
che circolano in qualsiasi punto del territorio na- 
zionale, anche a piedi, possono essere fermati dalle 
forze dell'ordine ed essere invitati a rilasciare una 
dichiarazione scritta che giustifichi come la loro 
presenza all’esterno rientri in una di queste eccezio- 
ni; 

b. Sospensione di tutti i commerci al dettaglio, ad 
eccezione dei beni di prima necessità (compresi gli 
alimenti, i medicinali e le loro catene di approvvi- 
gionamento) e dei servizi bancari, finanziari e assi- 
curativi; 

c. Chiusura di bar, ristoranti, musei, cinema, teatri, 
parrucchieri, palestre, piscine, stazioni sciistiche e 
simili, così come le scuole e le università, per le qua- 
li viene implementato l'apprendimento a distanza 
attraverso la didattica online; 

d. Annullamento di tutte le manifestazioni sportive e 
culturali e cerimonie religiose o civili (compresi i 
funerali); 

e. Sospensione delle visite in carcere di persona, con 
screening per il virus ai nuovi detenuti all’arrivo nei 
centri di detenzione; 

f. i datori di lavoro sono incoraggiati a far lavorare i 
loro dipendenti da casa mediante il sistema del te- 
lelavoro o a prendere permessi retribuiti; i lavoratori 
del settore sanitario, tuttavia, non possono prende- 
re alcun congedo. 

Per imporre il rispetto di tali misure, il DPCM 
prevede anche che la violazione di una qualsiasi delle 
disposizioni costituisce un reato penale, punito con la 
detenzione fino a 3 mesi o con una multa fino a 206,00 
euro ai sensi dell’art. 650° del Codice Penale; è inoltre 
previsto il perseguimento di tutte le persone risultate 
positive al coronavirus e che si sottraggono all’obbligo 
di quarantena, ai sensi degli articoli 438! o 452"! del 
Codice Penale, con la pena dell’ergastolo. 

Volendo analizzare il grado di compatibilità delle 
misure adottate dal Governo italiano per far fronte 
all’epidemia da COVID-19 con la garanzia di tutela 
dei principali diritti umani, è anzitutto il caso di ricor- 
dare che solo alcuni di essi, quali la libertà dalla tortura 
e dalla schiavitù, sono assoluti e non consentono limi- 


° Art. 650 c.p., “Inosservanza dei provvedimenti dell’Autori- 
tà”: «Chiunque non osserva un provvedimento legalmente dato 
dall’Autorità per ragione di giustizia o di sicurezza pubblica, 
o d’ordine pubblico o d’igiene, è punito, se il fatto non costituisce 
un più grave reato, con l’arresto fino a tre mesi o con l’ammen- 
da fino a duecentosei euro». 

!° Art. 438 c.p., “Epidemia”: «Chiunque cagiona un'epidemia me- 
diante la diffusione di germi patogeni è punito con l’ergastolo». 
" Art. 452 c.p., “Delitti colposi contro la salute pubblica”: 
«Chiunque commette, per colpa, alcuno dei fatti preveduti dagli 
articoli 438 e 439 è punito: 1) con la reclusione da tre a dodici 
anni, nei casi per i quali le dette disposizioni stabiliscono la pena 
di morte! 2) con la reclusione da uno a cinque anni, nei casi per i 
quali esse stabiliscono l’ergastolo; 3) con la reclusione da sei mesi 
a tre anni, nel caso in cui l’articolo 439 stabilisce la pena della 
reclusione». 
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tazioni di bilanciamento con altri diritti o deroghe. La 
maggior parte dei diritti umani — va precisato — non 
sono assoluti e possono subire limitazioni, purché pro- 
porzionali e non lesive degli stessi. Le limitazioni/re- 
strizioni ai diritti non assoluti sono consentite quando 
sono prescritte dalla legge, in virtù di uno scopo legit- 
timo e qualora si rivelino necessarie in una società di 
tipo democratico e proporzionate allo scopo legittimo 
identificato, in modo da consentire la creazione di un 
equilibrio tra interessi individuali e collettivi. Esse sono 
previste in diverse disposizioni del Patto internazionale 
sui diritti civili e politici (ICCPR) e della CEDU (e dei 
suoi Protocolli), di cui l’Italia è parte contraente. 
Difatti, entrambe le richiamate fonti normative 
internazionali individuano scopi legittimi, tra cui la 
sicurezza nazionale, l'incolumità pubblica, l’ordine 
pubblico, la salute pubblica o la morale, come moti- 
vi per limitare — per legge e quando necessario e pro- 
porzionato a tali scopi individuati — i seguenti diritti: 
il diritto al rispetto della vita privata e familiare!?, la 
libertà di manifestare la propria religione o il proprio 
credo'’, la libertà di espressione'‘, la libertà di riunione 


!? Art. 8 CEDU, “Diritto al rispetto della vita privata e fami- 
liare”: «l. Ogni persona ha diritto al rispetto della propria vita 
privata e familiare, del proprio domicilio e della propria corri- 
spondenza. 2. Non può esservi ingerenza di una autorità pubblica 
nell’esercizio di tale diritto a meno che tale ingerenza sia prevista 
dalla legge e costituisca una misura che, in una società democra- 
tica, è necessaria alla sicurezza nazionale, alla pubblica sicurezza, 
al benessere economico del paese, alla difesa dell’ordine e alla 
prevenzione dei reati, alla protezione della salute o della morale, 
o alla protezione dei diritti e delle libertà altrui». 

!* Art. 9 CEDU, “Libertà di pensiero, di coscienza e di religione”: 
«1. Ogni persona ha diritto alla libertà di pensiero, di coscienza 
e di religione; tale diritto include la libertà di cambiare religione 
o credo, così come la libertà di manifestare la propria religione o 
il proprio credo individualmente o collettivamente, in pubblico 
o in privato, mediante il culto, l’insegnamento, le pratiche e l’os- 
servanza dei riti. 2. La libertà di manifestare la propria religione 
o il proprio credo non può essere oggetto di restrizioni diverse da 
quelle che sono stabilite dalla legge e che costituiscono misure 
necessarie, in una società democratica, alla pubblica sicurezza, 
alla protezione dell’ordine, della salute o della morale pubblica, o 
alla protezione dei diritti e della libertà altrui». 

Art. 18 par. 3, ICCPR: «Freedom to manifest one’ religion or 
beliefs may be subject only to such limitations as are prescribed 
by law and are necessary to protect public safety, order, health, or 
morals or the fundamental rights and freedoms of others». 

!* Art. 10 CEDU, “Libertà di espressione”; «1. Ogni persona ha 
diritto alla libertà d’espressione. Tale diritto include la libertà 
d’opinione e la libertà di ricevere o di comunicare informazioni 
o idee senza che vi possa essere ingerenza da parte delle autorità 
pubbliche e senza limiti di frontiera. Il presente articolo non im- 
pedisce agli Stati di sottoporre a un regime di autorizzazione le 
imprese di radiodiffusione, cinematografiche o televisive. 2. L’e- 
sercizio di queste libertà, poiché comporta doveri e responsabili- 
tà, può essere sottoposto alle formalità, condizioni, restrizioni o 
sanzioni che sono previste dalla legge e che costituiscono misure 
necessarie, in una società democratica, alla sicurezza naziona- 
le, all’integrità territoriale o alla pubblica sicurezza, alla difesa 
dell’ordine e alla prevenzione dei reati, alla protezione della salute 
o della morale, alla protezione della reputazione o dei diritti al- 


e di associazione, la libertà di movimento!°. 


Se, dunque, valutiamo le misure di contenimento 
delineate nei decreti adottati dal Governo italiano nel- 
la fase di emergenza, esse paiono pienamente conformi 
alle limitazioni previste dalla CEDU e dalla Conven- 
zione internazionale sui diritti civili e politici (ICCPR) 
al godimento di questi diritti fondamentali, in grado 
di contemperare l’osservanza degli obblighi interna- 
zionali con il principio generale di garanzia dei diritti 
umani, ancor di più perché, allo stato, si sono rivelate 
le uniche efficaci per limitare la diffusione del nuovo 
coronavirus. 

Questo discorso viene altresì confermato sul ver- 
sante degli obblighi che gli Stati parte sono tenuti a 
rispettare in termini di dovere, da parte degli stessi, di 
proteggere gli individui su cui esercitano la giurisdizio- 
ne da minacce gravi ed imminenti, soprattutto quando 
mettono a repentaglio il diritto alla vita. 


trui, per impedire la divulgazione di informazioni riservate o per 
garantire l'autorità e l’imparzialità del potere giudiziario». Art. 
19 par. 3 ICCPR: «The exercise of the rights provided for in pa- 
ragraph 2 of this article carries with it special duties and respon- 
sibilities. It may therefore be subject to certain restrictions, but 
these shall only be such as are provided by law and are necessary: 
(a) For respect of the rights or reputations of others; (b) For the 
protection of national security or of public order, or of public 
health or morals». 

5 Art. 11 CEDU, “Libertà di riunione e di associazione”; «I. 
Ogni persona ha diritto alla libertà di riunione pacifica e alla 
libertà d’associazione, ivi compreso il diritto di partecipare alla 
costituzione di sindacati e di aderire a essi per la difesa dei propri 
interessi. 2. L'esercizio di questi diritti non può essere oggetto di 
restrizioni diverse da quelle che sono stabilite dalla legge e che 
costituiscono misure necessarie, in una società democratica, alla 
sicurezza nazionale, alla pubblica sicurezza, alla difesa dell’ordine 
e alla prevenzione dei reati, alla protezione della salute o della 
morale e alla protezione dei diritti e delle libertà altrui. Il presente 
articolo non osta a che restrizioni legittime siano imposte all’eser- 
cizio di tali diritti da parte dei membri delle forze armate, della 
polizia o dell’amministrazione dello Stato.» 

Art. 21 ICCPR: «The right of peaceful assembly shall be recogni- 
zed. No restrictions may be placed on the exercise of this right 
other than those imposed in conformity with the law and which 
are necessary in a democratic society in the interests of national 
security or public safety, public order, the protection of public 
health or morals or the protection of the rights and freedoms of 
others». 

16 Art. 2 par. 2 Protocollo CEDU n. 4: «L'esercizio di questi dirit- 
ti non può essere oggetto di restrizioni diverse da quelle che sono 
previste dalla legge e costituiscono, in una società democratica, 
misure necessarie alla sicurezza nazionale, alla pubblica sicurez- 
za, al mantenimento dell’ordine pubblico, alla prevenzione delle 
infrazioni penali, alla protezione della salute o della morale o alla 
protezione dei diritti e libertà altrui». Art. 12 par. 3 ICCPR: «The 
above-mentioned rights shall not be subject to any restrictions 
except those which are provided by law, are necessary to protect 
national security, public order, public health or morals or the ri- 
ghts and freedoms of others, and are consistent with the other 
rights recognized in the present Covenant». 


4. Le misure "anti-Covid" nel caso ungherese: studio 
comparato e profili di contrarietà alla Convenzione 
Notevolmente differenti da quelle italiane si sono 

mostrate in questi mesi le misure di sicurezza predi- 

sposte dal Governo ungherese!” per contrastare l’emer- 
genza COVID-19, misure connotate da alcuni profili 

di criticità circa la loro conformità ai principi sanciti 

dalla CEDU'"*. 

Al primo comma dell’art. 2 della legge organica 
di emanazione di tali misure si legge, infatti, che le 
stesse perseguono la finalità di salvaguardare la sicu- 
rezza e la salute dei soli cittadini ungheresi, producen- 
do quindi un chiaro profilo discriminatorio che mal si 
concilia con l’art. 1 della Convenzione europea per la 
salvaguardia dei diritti umani, che richiede agli Stati 
di assicurare i diritti enunciati a tutti gli individui che 
si trovino nella loro giurisdizione, indipendentemente 
dalla loro origine nazionale. 

Né bisogna, peraltro, dimenticare che l'Ungheria, 
in quanto Stato-parte del Patto sui diritti civili e poli- 
tici e sui diritti economici e sociali, i quali anche san- 
ciscono, come la Convenzione, il riconoscimento della 
protezione del diritto alla vita e alla salute senza discri- 
minazioni alcune, è tenuta, pur nelle facoltà di deroga, 
al massimo rispetto degli obblighi derivanti dal diritto 
internazionale per gli Stati. 

Un secondo, non meno rilevante, aspetto da tenere 
in debita considerazione si rinviene nella proporziona- 
lità delle azioni restrittive adottate da ciascun Paese in 
rapporto alla gravità dell'emergenza. 

I dati sanitari allarmanti prodotti dalla pandemia 
da COVID-19 hanno certamente reso “giustificate” le 
misure di compressione di taluni diritti sanciti dalla 
Convenzione, in ossequio al superiore interesse di tu- 
tela degli individui da un “pericolo pubblico che mi- 
nacci la vita di una nazione”, per due ordini di motivi: 
innanzitutto per l’essenzialità della prevenzione qua- 
le principale strumento efficace ai fini della lotta alla 
pandemia; in secondo luogo, in virtù dell’appello della 
stessa Organizzazione mondiale della sanità agli Stati 
affinché assicurassero un arginare alla repentina diffu- 
sione dei contagi. 

Fin qui, nessun particolare dubbio; si rende tuttavia 
necessario valutare opportunamente l’estensione delle 
misure restrittive, operata dal Governo ungherese, alla 
sicurezza giuridica e alla stabilità dell'economia nazio- 
nale. 

Sul punto, infatti, la legge organica emanata confe- 


‘ Legge organica n. 12 del 30 marzo 2020 recante «misure di 
emergenza necessarie per prevenire ed eliminare l'epidemia cau- 
sata dall’infezione Covid-19». 

'* In tal senso si pronunciano nello speciale SIDI Blog del 
7.4.2020 su www.sidiblog.org: S. BENVENUTI, Sulla Legge orga- 
nica Ungherese n. 12 del 30 marzo 2020 sulla protezione contro 
il Coronavirus; F. CAsoLARI, La protezione dello Stato di diritto 
nell'Unione Europea ai tempi del Coronavirus: se non ora, quando?; 
P. De SENA, Contrasto al Covid-19 elo demolizione dello Stato di 
diritto? Le misure ungheresi e la Convenzione Europea. 


risce al Governo la facoltà di esercitare poteri “aggiun- 
tivi” rispetto a quelli già previsti dalla legge 128/2011" 
sulla «gestione delle catastrofi naturali e ulteriori mi- 
sure necessarie per assicurare la sicurezza della vita e la 
salute dei cittadini ungheresi, l'incolumità personale, 
la sicurezza dei beni e la stabilità dell'economia nazio- 
nale», inclusa la sospensione dell’efficacia di leggi, la 
modifica di disposizioni legislative e l'adozione di tutte 
le misure necessarie per la loro attuazione. 

La conformità di tale previsione al dettato costitu- 
zionale suscita dubbi se rapportata all’art. 53 (commi 
3-4), secondo cui ogni «decreto del Governo resta in 
vigore per quindici giorni, a meno che il Governo — 
sulla base dell’autorizzazione dell’Assemblea Nazionale 
— non ne proroghi l'efficacia. Il decreto del Governo 
decade con la cessazione dello stato di pericolo». 

La legge organica autorizza direttamente il Gover- 
no in modo preventivo e generale all’estensione dei 
poteri, sebbene nei soli limiti della durata dello stato 
di pericolo, contrariamente alla previsione di un’auto- 
rizzazione ad hoc al Governo da parte del Parlamento, 
secondo la disposizione di cui innanzi. 

Sulla dubbia conformità delle misure restrittive in- 
cide un ulteriore aspetto: la mancanza di un termine 
di previsione per quanto concerne la loro durata ap- 
plicativa. 

La legge organica ungherese, all’art. 8, afferma un 
generico principio di revoca delle stesse “una volta ter- 
minata l’emergenza”: è evidente che una simile incer- 
tezza della previsione normativa da parte del legislatore 
ungherese, che ben si allontana dalla prassi italiana dei 
DPCM caratterizzati da lassi temporali ben predefiniti 
— seppure sovente prorogati — si riveli contraria all’art. 
4 del Patto sui diritti civili e politici nell’interpreta- 
zione fornita dal Comitato dei diritti dell’uomo, ed 
in ulteriore contrasto con l’art. 15 della Convenzione 
europea. 

Si tratta di una deroga che potrebbe ricevere vaglio 
negativo dalla Corte europea, ove si consideri che le 
ricadute in termini economici di una pandemia di di- 
mensioni pari a quelle che stanno interessando il mon- 
do negli ultimi mesi, potranno con molta probabilità 
protrarsi per mesi, se non anni, ed è auspicabile che le 
stesse vengano affrontate con gli strumenti ordinaria- 
mente attribuiti ai singoli Stati. 

Per ciò che riguarda i poteri conferiti al Governo 
da parte della legge organica, essi consistono essenzial- 
mente nella facoltà di sospensione dell’applicazione di 
talune leggi e di introduzione di deroghe alle dispo- 
sizioni normative, il tutto orientato all’attuazione dei 
fini protettivi. 

Allo stesso tempo, si prevede che il Parlamento sia 
informato di siffatte misure, tramite il suo Presidente e 
i capi dei gruppi parlamentari, senza però che risultino 


'° L. n. 128/2011 sulla gestione delle catastrofi naturali, Act N. 
CXXVIII of 201 concerning disaster management and amending 
certain related acts. 
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prescritte forme di adunanza del Parlamento stesso, al- 
ternative a quelle tradizionali. 

Dunque l’assenza di un termine di durata dell’e- 
mergenza, sommata alla mancata previsione di forme 
alternative di riunione del Parlamento in caso di neces- 
sità, sembrano dar seguito a circostanze idonee ad im- 
pedire un esercizio effettivo del controllo democratico 
sui poteri esercitabili dal Governo, rischiando dunque 
di rendere puramente formali gli obblighi di comuni- 
cazione prescritti. 

Per effetto di queste due circostanze, nell’ipotesi 
di un’impossibilità di riunirsi (causata dalle misure di 
contenimento dell’epidemia), il Parlamento rischiereb- 
be, insomma, di essere privato dei poteri effettivi di 
revoca attribuitigli. 

Tali considerazioni non fanno altro che conferma- 
re i notevoli dubbi prodotti da un quadro normativo 
quale quello ungherese, certamente in fragile cquili- 
brio per quanto riguarda la sua conformità ai contenuti 
della CEDU. 


5. Le misure di contrasto alla disoccupazione post- 

Covid: le proposte della Commissione Europea 

Il 1° aprile 2020, la Presidentessa Ursula von der 
Leyen ha annunciato l’intenzione della Commissione 
di introdurre uno strumento di contrasto alla disoccu- 
pazione generata dalla pandemia COVID-19 nei Paesi 
membri. 

Il “Support to mitigate Unemployment Risks in an 
Emergency (SURE)” °° affronta una delle questioni più 
urgenti in questo periodo, mirando ad offrire sostegno 
finanziario ai sistemi nazionali contro la disoccupazio- 
ne, molti dei quali rischiano di collassare sotto il peso 
generato dagli effetti economici della pandemia e delle 
misure di lockdown. L'idea è quella di introdurre uno 
“short-time work” che consenta ai lavoratori di man- 
tenere la propria occupazione e alle aziende la soprav- 
vivenza in questa fase di carenza della domanda; uno 
strumento che assuma le vesti di una cassa integrazio- 
ne europea, mobilitando risorse fino a 100 miliardi di 
euro garantite da tutti i Paesi Membri. 

Nell'ambito della suddivisione dei meccanismi 
contro la disoccupazione nelle due tipologie a gestio- 
ne diretta e indiretta, caratteristica fondamentale di 
quelli rientranti nella prima categoria è il loro obiet- 
tivo di coesione sociale, la loro capacità di erogare i 
sussidi direttamente a favore dei soggetti che soddisfi- 
no determinati requisiti, senza la necessità di alcuna 
intermediazione da parte degli Stati membri, se non 
per la gestione di aspetti meramente operativi; la se- 
conda categoria, invece, prevede trasferimenti a favore 
degli Stati membri di risorse finanziarie da utilizzarsi 
per rafforzare gli ammortizzatori sociali nazionali, in 


2° Si veda F. COsTAMAGNA, La proposta della Commissione di uno 
strumento contro la disoccupazione generata dalla pandemia Co- 
vid-19 (SURE): un passo nella giusta direzione, ma che da solo non 
basta, su SIDI Blog del 5.4.2020, www.sidiblog.org. 


maniera da attenuare l’impatto di fasi critiche gravanti 
sulle finanze statali. Il SURE è riconducibile alla se- 
conda categoria, trattandosi di uno strumento mirante 
a garantire assistenza finanziaria agli Stati membri che 
abbiano dovuto far fronte a un sensibile aumento della 
spesa destinata agli ammortizzatori sociali a causa della 
pandemia, prevedendo una linea di finanziamento che 
rafforzi i meccanismi già esistenti a livello nazionale. 

Si tratta di uno strumento non avente carattere 
stabile; sarà la Commissione a valutare semestralmen- 
te se vi sia la sussistenza dei motivi che giustifichino 
una estensione del suo ambito applicativo, escludendo, 
dunque, qualsiasi ipotesi di mantenimento permanen- 
te di questo meccanismo per il trasferimento di risorse 
verso gli Stati economicamente più deboli. 

L'art. 6 della proposta, che definisce la procedura per 
concedere rapidamente l’assistenza finanziaria, prevede 
che, a seguito della domanda di uno Stato membro, la 
Commissione attivi le consultazioni volte a verificare la 
portata dell’aumento della spesa pubblica direttamen- 
te connesso all’istituzione o all’estensione di regimi di 
riduzione dell’orario lavorativo e di misure analoghe, 
nonché a valutare le condizioni e l'importo del presti- 
to, la scadenza media massima, il prezzo, il periodo di 
disponibilità del sostegno e le modalità tecniche di at- 
tuazione. Quindi, soddisfatte le condizioni previste, il 
Consiglio, su proposta della Commissione, adottereb- 
be una decisione di esecuzione che approvi l'assistenza 
finanziaria, deliberando a maggioranza qualificata. La 
Commissione e lo Stato membro beneficiario conclu- 
derebbero quindi un accordo di attuazione. 

Gli articoli da 7 a 10 del regolamento proposto 
contengono poi le norme procedurali per l'erogazione 
e l'attuazione del supporto in forma di prestito, men- 
tre l’art. 11 delinea il meccanismo di finanziamento 
dello strumento: la concessione di prestiti agli Stati 
membri nel quadro dello strumento dovrebbe essere, 
infatti, subordinata ad un sistema di garanzie degli 
Stati membri costituite su base volontaria nei confron- 
ti dell’Unione. Tali garanzie dovrebbero essere irrevo- 
cabili, incondizionate e dovrebbero formare l'oggetto 
di un accordo concluso tra la Commissione e gli Stati 
membri contributori. 

La base giuridica del regolamento si rinviene 
nell’art. 122 paragrafo 1, del TFUE, che attribuisce 
al Consiglio, su proposta della Commissione, la facol- 
tà di decidere, in ossequio a un generale principio di 
solidarietà tra Stati membri, le misure adeguate alla si- 
tuazione economica. L'organizzazione e la gestione del 
sistema di prestiti dovrebbero basarsi invece sull’art. 
122, paragrafo 2, del TFUE, che consente al Consiglio 
di fornire, su proposta della Commissione e a deter- 
minate condizioni, un'assistenza finanziaria tempora- 
nea e ad hoc dell’Unione ad uno Stato membro che si 
trovi in difficoltà o sia seriamente minacciato da gravi 
difficoltà a causa di calamità naturali o di circostanze 
eccezionali che esulano dal suo controllo. 


La proposta relativa al SURE si affianca ad un altro 
strumento finalizzato a fornire un sostegno agli Stati 
membri in caso di emergenze, il Fondo di solidarietà 
dell’Unione europea (FSUE), così come modificato 
il 30 marzo scorso, per estenderne l'ambito di appli- 
cazione alle gravi emergenze di sanità pubblica e per 
definire gli interventi specifici ammissibili al finanzia- 
mento. 

I due strumenti si differenziano per alcuni aspetti: 
innanzitutto l'ambito geografico è diverso, in quanto 
il SURE è limitato agli Stati membri e non si applica, 
come il FSUE, ai paesi che stanno negoziando l’adesio- 
ne all'Unione; inoltre il FSUE consente l’erogazione di 
sovvenzioni, mentre il SURE si basa sui prestiti agevo- 
lati; infine, il FSUE continua ad essere uno strumento 
permanente, il SURE ha, invece, natura temporanea, 
tanto che la stessa Commissione lo ha considerato 
come attuazione di emergenza di un regime europeo 
di riassicurazione dell’indennità di disoccupazione nel 
contesto specifico della crisi dovuta al COVID-19, fat- 
ta salva la possibile successiva creazione di uno stru- 
mento permanente in forza di una diversa basa giuri- 


dica del TFUE. 


6. Conclusioni 

La lotta alla pandemia COVID-19 costituisce 
senz'altro per l’uomo una sfida “multilivello”, che va 
ad investire una miriade di dimensioni, tutte ricondu- 
cibili al comune denominatore della tutela dei diritti 
umani. Primo fra tutti il diritto alla salute che in ogni 
Costituzione trova prevalente tutela. 

Sulla base delle evidenze provenienti dalla Cina e 
dalle prime aree colpite dall’epidemia, e delle conse- 
guenti restrizioni adottate in Italia e in altri paesi cu- 
ropei, le misure rigorose attuate per limitare le intera- 
zioni sociali risultano ad oggi l’unico strumento dimo- 
stratosi adeguatamente efficace per affrontare questa 
crisi sanitaria globale. 

È pur vero che la Cina da regime totalitario ha im- 
posto e rigorosamente controllato il lockdown, mentre 
ogni limitazione negli Stati democratici ha trovato il 
consenso e la libera e convinta adesione dei cittadini 
che, con il loro comportamento, anche di autoconte- 
nimento, hanno permesso l’uscita dall'emergenza pan- 
demica. 

Anche nel corso dell’attuale “Fase 2”, nonostante 
la progressiva abolizione di talune misure restrittive (si 
pensi all’abolizione dell’obbligo di indossare la masche- 
rina negli spazi aperti, attuata in alcune regioni italia- 
ne), i governi hanno continuato e tutt'ora continuano 
ad incoraggiare — fino a quando anche i sistemi sanitari 
nazionali lo riterranno opportuno — il rispetto rigoro- 
so di misure che impongano il distanziamento sociale, 
in modo da garantire il livello più elevato possibile di 
neutralizzazione dei canali di trasmissione del virus. 

Sarebbe auspicabile, nell'attuale panorama politico 
internazionale, che l’azione governativa di ciascuno 


Stato in materia di misure di contenimento continui 
ad essere costantemente monitorata in relazione agli 
standard di tutela dei diritti umani; è soprattutto in 
queste situazioni che il monitoraggio internazionale 
può assolvere ad un fondamentale compito di garan- 
zia: da un lato rilevando eventuali azioni da parte dei 
governi che, seppur attuate in buona fede, possano ec- 
cedere nel restringere i diritti e le libertà di quanti sono 
sottoposti alla loro giurisdizione, risultando lesive di 
tali diritti; dall’altro veicolando l’attenzione degli al- 
tri Stati e dell’opinione pubblica sui tentativi di alcuni 
governi di introdurre eventuali misure incompatibili 
con la garanzia del rispetto dei principi democratici, 
“approfittando” in tal senso dello stato di emergenza 
globale. 

Gli stessi governi si trovano a fronteggiare nume- 
rosi problemi di bilanciamento e contemperamento: 
si pensi ad esempio alla dibattuta implementazione 
dell’utilizzo di un'applicazione sullo smartphone in 
grado di tracciare i contatti dei cittadini al fine di con- 
tenere la diffusione della pandemia da coronavirus, 
oggetto di posizioni notevolmente divergenti a livello 
europeo ed extraeuropeo. 

Questa “app”, selezionata in Italia dal “Gruppo di 
lavoro data-driven per l'emergenza COVID-19” costi- 
tuito dal Ministro per l’Innovazione tecnologica e la 
digitalizzazione tra oltre 300 proposte e denominata 
“Immuni”, è stata non a caso sviluppata prevedendone 
il funzionamento sulla base di due principi cardine: la 
volontarietà e l'utilizzo della tecnologia bluetooth. 

Un’applicazione in grado di ricostruire la rete di 
contatti individuali presenta, infatti, per sua natura 
elevati livelli di criticità sotto il profilo del rispetto del- 
le libertà dei cittadini, di cui la tutela dei dati personali 
costituisce certamente una delle declinazioni principa- 
li: ecco perché il suo utilizzo andrebbe inquadrato nel 
pieno rispetto della vigente normativa sulla tutela della 
privacy, attraverso la concreta attuazione di un bilan- 
ciamento tra il diritto alla salute e quello alla protezio- 
ne dei dati personali. 

Questa ed altre questioni si pongono attualmen- 
te all'attenzione del Governo italiano come di tutti i 
Governi a livello internazionale, quotidianamente alle 
prese con l’adozione di decisioni di estrema delicatezza, 
nell’ottica della creazione di un quadro di misure il più 
possibile “omnicomprensive” che favorisca una ripresa 
effettiva, seppur graduale, della macchina produttiva 
e sociale dei Paesi, prestando attenzione agli impegni 
assunti a livello internazionale ed europeo, ma soprat- 
tutto , onde evitare derive incontrollabili, al necessario 
ed inderogabile rispetto dei diritti fondamentali dei 
cittadini. 
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abstract 

Covid-19 and Telemedicine . During the emergency 
period caused by the Covid-19 s pandemic, it was possible 
to test how insufficient the level of digitization of the na- 
tional health system is. It is evident that the application 
of the digital revolution also to the world of healthcare, 
as well as more generally of the public administration, 
is a strategic theme to reduce deficits and public debt, 
to relaunch the countrys competitiveness, to have more 
functional services , to find new ones. solutions to the full 
advantage of the territory and civil society. 


keywords 
Digital agenda — Covid-19 — Cybersecurity. 


abstract 

Covid-19 e Telemedicina. Nel periodo di emergenza 
causato dalla pandemia da Covid-19 si è potuto testare 
quanto sia insufficiente il livello di digitalizzazione del 
sistema sanitario nazionale. Risulta evidente come l'ap- 
plicazione della rivoluzione digitale anche al mondo del- 
la sanità, così come più in generale della Pubblica am- 
ministrazione sia un tema strategico per ridurre deficit e 
debito pubblico, per rilanciare la competitività del Paese, 
per avere servizi più funzionali, per trovare nuove solu- 
zioni a tutto vantaggio del territorio e della società civile. 


parole chiave 
Agenda digitale — Covid-19 — Cybersecurity. 


sommario 

Premessa. — 1. L'introduzione del digitale nelle poli- 
tiche pubbliche. — 2. La telemedicina nell’emergenza 
Covid-19. - 3. L'obiettivo dell’assistenza a domicilio. 
— 4. Conclusioni. 


Premessa 

La pandemia causata dalla SARS-CoV2 ha evi- 
denziato la fragilità di molti sistemi sanitari nazionali, 
mettendo in luce una scarsa resilienza, tale da aver de- 
terminato, in alcuni casi, la perdita di tante vite uma- 
ne. Si è potuto testare quanto sia insufficiente il livello 


Agenda Digitale: il ruolo strategico della banda larga nell'emergenza 
sanitaria Covid-19. Un caso reale di realizzazione: Regione Siciliana 


di digitalizzazione del sistema sanitario nazionale, pur 
in presenza di una dotazione di strumenti digitali ad 
uso personale come smartphone e tablet, largamente 
utilizzati dai cittadini (al di sopra delle media euro- 
pea). Un sistema sanitario sostanzialmente analogico 
nell’erogazione delle prestazioni rende a volte illogi- 
co il processo di diagnosi e cura nel terzo millennio. 
Un paziente con una potenziale malattia a diffusione 
respiratoria, come una sindrome influenzale e/o feb- 
bricitante, è stato costretto a recarsi presso lo studio 
del suo medico curante, o a richiedere un contatto di- 
retto presso il proprio domicilio anche semplicemen- 
te per ottenere il “certificato telematico di malattia” 
o la cosiddetta ricetta elettronica che spesso diventa 
il “promemoria cartaceo” della ricetta stessa. Risulta 
evidente come l'applicazione della rivoluzione digitale 
anche al mondo della sanità, così come più in generale 
della Pubblica amministrazione sia un tema strategico 
per ridurre deficit e debito pubblico, per rilanciare la 
competitività del Paese, per avere servizi più funziona- 
li. Non è possibile immaginare un processo di digita- 
lizzazione del Paese orientato alla crescita del sistema 
economico nel suo complesso, che faccia leva solo sul 
progresso dell’industria lasciando indietro l’aspetto 
pubblico, politico ed amministrativo, su un piano 
distinto ed arretrato. Molto è stato fatto ma molto è 
ancora da fare: in particolare, sul tema Industria 4.0 
l’Italia risulta particolarmente avanti, grazie soprat- 
tutto all’intervento del Ministero dello Sviluppo Eco- 
nomico che, con il lancio del Piano Nazionale Indu- 
stria 4.0, ha stanziato 13 miliardi di curo fino al 2020 
per la promozione del digitale nei processi produttivi. 
Sembra quindi essere questo il momento giusto per 
promuovere una maggiore collaborazione tra Mercato 
e Amministrazioni per superare — ancora una volta — 
l’approccio “a silos” proprio del passato, per abbrac- 
ciare una modalità di crescita del Sistema Paese più 
partecipata, che preveda una collaborazione virtuosa 
tra il mondo del privato e quello del pubblico, per fa- 
vorire lo sviluppo di nuovi servizi e nuove soluzioni, a 
tutto vantaggio del territorio e della società civile. 


1. L'introduzione del digitale nelle politiche 
pubbliche 

Le Regioni hanno un ruolo fondamentale nel diri- 
gere le politiche pubbliche verso il sostegno ai settori 
più strategici, con il fine ultimo di generare benesse- 
re e migliorare la qualità della vita dei cittadini. Pur 
avendo gli obiettivi nazionali come termine di riferi- 
mento, le amministrazioni regionali hanno il vantag- 
gio di dover attuare le Agende Digitali Regionali, che 
trovano fondamento nell’Obiettivo Tematico 2 della 
Programmazione 2014-2020 e permettono di finan- 
ziare diversi progetti digitali sui vari Assi nei quali si 
articolano i conseguenti Piani Operativi Regionali 
(POR) finanziati con i fondi strutturali europei. La 
Regione Sicilia, soprattutto in relazione ai temi dell’e- 
Government e della sanità, ha mosso importanti passi 
negli ultimi anni, promuovendo una Agenda Digitale 
che abilita la fruizione per cittadini, imprese ed am- 
ministrazioni di una serie di servizi molto innovativi, 
in chiave “digital first”. In questa direzione si collo- 
ca l’ultima Agenda Digitale pubblicata nel mese di 
marzo 2018, con la delibera n. 116; tale programma 
sviluppa su base regionale gli obiettivi nazionali di 
crescita e sviluppo inclusivo, intelligente e sostenibile, 
promuovendo la realizzazione di piattaforme di inte- 
roperabilità, portali, open data e servizi online dalla 
user experience molto avanzata, senza dimenticare i 
temi di spending review ed efficientamento di dati, 
infrastrutture e sistemi attualmente gestiti dalla Re- 
gione. La Regione Sicilia rappresenta un caso d’in- 
vestimento reale verso il tema del Digitale e verso le 
moderne tecnologie di informazione e comunicazio- 
ne, che si dimostrano capaci (nella loro immaterialità) 
di generare benessere e migliorare la qualità della vita 
dei cittadini. L'obiettivo dell’Agenda Digitale regiona- 
le è quello di sfruttare il potenziale delle tecnologie 
ICT per favorire pertanto innovazione, crescita eco- 
nomica e competitività dell’ecosistema isolano. Uno 
degli aspetti principali della strategia è rappresentato 
dal tema dei servizi al cittadino: in particolare, la di- 
gital transformation applicata al tema della PA genera 
l’opportunità di rinnovare il concetto di cittadinanza 
attiva e nuovi diritti per il cittadino. In particolare ciò 
significa: il diritto di accedere a tutti i dati, i docu- 
menti ed i servizi in modalità digitale, semplificando 
l’accesso ai servizi, abilitando meccanismi di Open 
Government e riuso dei dati. 

L'Agenda Digitale Siciliana intende realizzare un 
vero e proprio “luogo digitale” in cui Amministra- 
zioni, Imprese e Società Civile possano incontrarsi, 
usufruire di servizi, comunicare/scambiare dati e in- 
formazioni, decidere e partecipare attivamente al go- 
verno del territorio. Tale luogo digitale è la Piattafor- 
ma Digitale Integrata, proposta cardine dell’Agenda 
siciliana che abilita i meccanismi di eGovernment, 


! Fonte: Agenda Digitale Sicilia — Delibera n. 116 del 06/03/2018. 


Open Government e Cittadinanza Digitale grazie alla 
sua struttura di portale generalista accessibile via in- 
ternet ed alle sue funzioni di Customer Relationship 
Management. 

La nuova ADR individua pertanto due macro-am- 
biti di operatività: 
* Regione Siciliana (Regione Digitale) 
e Sanità Regionale (Sanità Digitale). 


L'introduzione e la piena diffusione del digita- 
le comporta molteplici effetti benefici; non soltanto 
l'erogazione di servizi innovativi sempre più vicini ai 
reali bisogni dei cittadini, ma anche un grande effi- 
cientamento dei costi e della spesa pubblica, a tutto 
vantaggio del cittadino che vedrà comunque ricono- 
sciuto il suo diritto alla salute. L'adozione massiva e 
coordinata delle ICT diventa, in estrema sintesi, stru- 
mentale per settori specifici ed esigenze eccezionali 
come quella della pandemia: efficientamento com- 
plessivo del SSN; maggiore trasparenza del sistema; 
sviluppo di nuova consapevolezza e responsabilizza- 
zione di pazienti e caregivers; realizzazione di servizi 
innovativi in grado di promuovere comportamenti e 
stili di vita virtuosi; pieno coinvolgimento di tutti gli 
stakeholders. Lo scarso utilizzo di questi strumenti ha 
messo in difficoltà un sistema che si è trovato impre- 
parato quando il lockdown ha limitato contatti fisici, 
rimandando esclusivamente alle consultazioni telefo- 
niche il rapporto con i medici, sia per le valutazioni 
dei pazienti in isolamento COVID-19, sia per quelli, 
certamente in grande numero, cui sono stati sospesi i 
controlli di routine e limitati gli accessi negli ambula- 
tori del MMG e nei PS ospedalieri. 

Con pochi investimenti si potrebbe scongiurare 
quello che per Sergio Pillon, coordinatore della Com- 
missione Tecnica del Ministero della Salute per lo 
sviluppo della telemedicina nazionale, è un concetto 
semplice: «Oggi nell’era del digitale pensare di dover 
riempire lo studio del medico ogni volta che abbiamo 
l'influenza stagionale, coronavirus a parte, è anacro- 
nistico e persino stupido». Sanità digitale perciò vuol 
dire meno ricoveri in ospedale, un monitoraggio o un 
consulto a distanza con specialisti. Anche il risparmio 
permesso con la Sanità digitale per il sistema sanitario 
nazionale torna utile in questi tempi perché signifi- 
cano fondi in più per ciò che davvero conta (terapie 
intensive...)?. 


2. La telemedicina nell'emergenza Covid-19 

Per l'Organizzazione Mondiale della Sanità, Tele- 
medicina letteralmente significa “guarigione a distan- 
za” ed indica l’uso delle Tecnologie dell’Informazione 


2 


Fonte: Regione Digitale, Allegato A dell’Agenda Digitale 
Siciliana. 
? Gianpiero Ruggiero, esperto in valutazione e processi di inno- 
vazione del CNR, /ttps:/www.agendadigitale. eulanitaltelemedi- 
cina-cosa-serve-per-farle-funzionare-in-italia/. 
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e della Comunicazione per migliorare gli esiti di salu- 

te dei pazienti, aumentando l’accesso alle cure e alle 

informazioni mediche”. Le tecnologie digitali per la 
salute, comprese nella definizione di Salute Digitale 

e soprattutto nelle componenti di Medicina e Terapie 

Digitali, offrono la possibilità di superare i modelli 

di medicina basata sul rapporto diretto tra pazien- 

te e medico. Indicano invece la strada per offrire un 

nuovo modello, nel quale la distanza e la necessità di 

distanziamento non rappresentano una barriera, ma 

una opportunità per utilizzare in modo più efficiente 

il tempo e ridurre i rischi della prossimità’. Sull’uti- 

lizzo della telemedicina in questa fase emergenziale 

l’Istituto superiore di sanità ha pubblicato sul suo sito 
istituzionale il 12° rapporto del 2020 dedicato all’e- 
mergenza Covid-19 dal titolo “Indicazioni ad interim 

per servizi assistenziali di telemedicina durante l’e- 

mergenza sanitaria COVID-19”. Il rapporto affronta 

il tema dei servizi assistenziali di telemedicina duran- 

te l'emergenza sanitaria offrendo indicazioni, indivi- 

duando problematiche operative e proponendo solu- 
zioni utili sostenute dalle evidenze scientifiche, ma 
anche impiegabili in modo semplice nella pratica. Si 

sottolinea che «è necessario prima di tutto realizzare e 

rendere disponibili quelle soluzioni che siano attivabili 

rapidamente, in pochi giorni, che siano utilizzabili 
dalle persone a domicilio con le dotazioni tecnologiche 

a loro disponibili nell’immediato e che siano attivabili 

per periodi di tempo congrui alle necessità poste dalla 

situazione di emergenza. In base all’esperienza cine- 
se di evoluzione dell'epidemia, in prima approssima- 
zione, tali servizi devono garantire l’attività per non 
meno di 90 giorni ed è fortemente consigliabile preve- 
derne modalità di proroga in caso di ulteriori necessi- 

tà correlate all’eventuale permanere della situazione di 

emergenza sanitaria». 

Ci sono tre situazioni tipo di persone che possono 
necessitare di controlli sanitari a domicilio: 

* Persone non affette da patologie precedenti al mo- 
mento in cui è stata necessaria la quarantena o l’i- 
solamento, asintomatiche e che rientrino nella de- 
finizione di contatto stretto o di caso confermato”. 

e Persone nonaffette da patologie precedenti al mo- 
mento in cui è stato necessario l’isolamento, che 
presentino sintomi da lievi a moderati compatibili 
con infezione COVID-19 e che rientrino in una 
delle definizioni di caso sospetto, probabile o con- 
fermato®. 

e  Personeaffette da patologie croniche, malattie rare 
e persone in condizioni di fragilità, oppure che ri- 


4 Analisi della Fondazione Onda in collaborazione con Giuseppe 
Recchia, Co-Founder and CEO di da Vinci Digital Therapeutics. 
° Analisi della Fondazione Onda in collaborazione con Giuseppe 
Recchia, Co-Founder and CEO di da Vinci Digital Therapeutics. 
° Rapporto Iss Covid 19 — 22, n. 12/2020. 

? Circolare Ministeriale 0007922 — 09/03/2020. 

8 Circolare Ministeriale 0007922 — 09/03/2020. 


chiedono trattamenti di lungo periodo o di par- 
ticolare assistenza e/o supporto non ospedalieri, 
e che necessitano di mantenere la continuità dei 
servizi durante la quarantena, l’isolamento o nel 
periodo di applicazione delle norme di distanzia- 
mento sociale. 


Il 28 aprile 2020 le associazioni dei pazienti con 
malattie croniche e rare hanno sottoscritto una lettera 
inviata al Presidente del Consiglio dei Ministri Giu- 
seppe Conte e al Ministro della Salute Roberto Spe- 
ranza. La richiesta accorata è stata quella di ridisegna- 
re il sistema sanitario nazionale senza indugio facendo 
ricorso alla Telemedicina quale modello nazionale di 
assistenza domiciliare territoriale efficace e capace di 
portare risultati positivi sia sull’assistenza al paziente 
che nei risparmi delle risorse. Le Associazioni (Arpo, 
Arsc, AisMm, ALAMA Aps, AMICI DEL CUORE BAssa- 
No DEL GrapPa, AmIp, AnACc ONLUS, APMARRAPS, 
ASSOCIAZIONE ITALIANA AMICI DEL CUORE DI SALER- 
NO, AssocIAZIONE ITALIANA PAZIENTI Beco ONLUS, 
Conacuore ODpv, DiaBETE FORUM, DIABETE ITALIA, 
FanD, UniaMmo F.I.M.R ONLUS) si sono fatte porta- 
trici degli interessi e delle difficoltà di tutti i pazienti 
interessati alla donazione di organi, tessuti e cellule, 
affetti da scompenso cardiaco, da sclerosi multipla, da 
malattie allergiche e respiratorie, da malattie cardio- 
vascolari, da ipertensione polmonare, da angioma ca- 
vernoso cerebrale, da malattie reumatologiche e rare, 
da BCPO, da diabete, da malattie rare (una popola- 
zione di oltre 10 milioni di persone). Nel documento 
si fa riferimento alla situazione di emergenza che sta 
vivendo il Paese e ai drammatici dati sulla mortalità, 
in particolare di persone fragili, gran parte delle quali 
affette dalle patologie rappresentate. Le associazioni 
hanno chiesto che si valutasse l’urgenza di armonizza- 
re le varie esperienze di telemedicina che già esistono 
in singole realtà e si proceda con un modello unico di 
home care cure, in special modo per patologie croni- 
che e rare a stadi avanzati e gravi, utilizzando la tele- 
medicina quale supporto per far rimanere il paziente a 
casa con la dovuta e necessaria assistenza, con impatto 
positivo anche economico sul SSN°, 

Il provvedimento può e deve rappresentare il mo- 
dello di sanità del futuro e sarà indispensabile per af- 
frontare la fase della ripartenza e della convivenza con 
il virus. La richiesta avanzata trova supporto e soste- 
gno nelle linee guida del Ministero della Salute ela- 
borate da un apposito tavolo tecnico istituito presso il 
Consiglio Superiore di Sanità, condivise con le Regio- 
ni e le Province autonome già nel febbraio 2014, non- 
ché nel documento elaborato lo scorso Aprile dall’I- 
stituto Superiore di Sanità (Rapporto ISS COVID.19 
n. 12/2020 del 13 aprile) e dalle numerose delibere 
adottate nelle singole Regioni. Le Associazioni si sono 


° Comunicato stampa Apmarr. 


dichiarate pronte a fare la loro parte assicurando il 
contributo dei pazienti quali utilizzatori informati 
per collaborare con medici e strutture ospedaliere al 
fine di utilizzare i sistemi della telemedicina. Un do- 
cumento firmato dai principali stakeholder sanitari e 
rappresentanti di pazienti con patologie neoplastiche, 
pubblicate nelle giornata del malato oncologico, il 17 
maggio 2020 approfondisce il tema e la necessità del- 
la Telemedicina. Nella fase di emergenza le visite di 
follow-up sono state convertite a contatti telefonici/ 
telematici, che ovviamente non hanno la pretesa di so- 
stituire le visite fisiche, ma hanno consentito la tempe- 
stiva discussione degli esami di laboratorio, degli esa- 
mi strumentali e di eventuali segni e sintomi di ma- 
lattia. Con l’inizio della fase 2, ridottasi la pressione 
in termini di assistenza ai pazienti COVID, rimane la 
necessità di riorganizzare i servizi sanitari nel rispetto 
delle misure di distanziamento e di protezione indi- 
viduale. Pertanto, fermo restando che sia auspicabile 
un ritorno alle visite fisiche per i pazienti oncologici in 
corso di follow-up, sarà utile fare tesoro delle opportu- 
nità offerte dalla telemedicina e dai programmi di te- 
le-consultazione dei malati di cancro con le strutture 
ospedaliere, attivati nella prima fase di emergenza. Gli 
strumenti sono semplici: Televista, Teleconsulto, Tele- 
monitoraggio e Teleassistenza, così come definiti dalla 
Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato, le 
Regioni, le Province Autonome con l’Intesa sancita il 
20 febbraio 2014 che ha approvato il documento re- 
cante “Telemedicina - Linee di indirizzo nazionali”. 
Tale documento esamina aspetti inerenti all’inqua- 
dramento strategico degli interventi, alle opportunità 
offerte, alla definizione e classificazione dei servizi di 
telemedicina, ai possibili modelli organizzativi, alla 
integrazione della telemedicina nel servizio sanitario, 
nonché agli aspetti della remunerazione e valutazio- 
ne economica di tali servizi, proponendo, tra l’altro, 
un setting di indicatori. L'intesa sottolinea come: «La 
Telemedicina non rappresenta una specialità medica 
separata, ma è uno strumento che può essere utilizzato 
per estendere la pratica tradizionale oltre gli spazi fisici 
abituali. Si configura, nel quadro normativo generale, 
come una diversa modalità di erogazione di prestazio- 
ni sanitarie e socio-sanitarie e pertanto rientra nella 
cornice di riferimento che norma tali processi...»'’, 
l'attuazione di questi modelli assistenziali è tuttavia 
ancora scarsa e frammentata, limitata a numeri ridotti 
di pazienti e di contesti. 


3. L'obiettivo dell'assistenza a domicilio 

L'obiettivo dell’assistenza a domicilio in telemedi- 
cina è quello di portare servizi medico-assistenziali a 
chi è in isolamento per sorvegliare le loro condizioni 
di salute, in relazione sia alla prevenzione e cura del 


'° Il 20 febbraio 2014 la Conferenza Stato Regioni ha sancito 
l’intesa sulle linee di indirizzo sulla Telemedicina (repertorio atti 


n.16/CSR). 


COVID-19 sia alla continuità assistenziale necessaria 
per altre patologie e/o condizioni che lo richiedano. 
Per ridurre al minimo indispensabile il numero degli 
accessi al domicilio del paziente alcune attività pos- 
sono essere eseguite in modalità di tele-assistenza, 
facendo uso di strumenti digitali, qualora il paziente 
celo il suo care-giver siano sufficientemente autonomi e 
abbiano familiarità con tali strumenti. Fra queste atti- 
vità si possono evidenziare: le interviste per la verifica 
dello stato di salute del paziente, accompagnate dagli 
opportuni consigli di comportamento e di educazione 
sanitaria; alcune medicazioni (ad esempio quelle rela- 
tive a ferite chirurgiche, lesioni da pressione, lesioni 
cutanee croniche), che possono essere effettuate dal 
care-giver sotto la guida dell’infermiere; l’evidenzia- 
zione di situazioni particolari, che richiedano comun- 
que la necessità di un intervento a domicilio da parte 
dell’infermiere. Gli obiettivi di tale scenario possono 
essere schematizzati così: 

* Replicare gli attuali processi clinico-organizzativi, 
in modo da non richiedere variazioni nell’organiz- 
zazione esistente e poter far coesistere sia le attività 
svolte in presenza che quelle erogate con modalità 
di teleassistenza; 

e Gestire tutte le comunicazioni con il paziente in 
un unico ambiente integrato, che consenta sia l’in- 
terazione in audio e video, sia lo scambio di comu- 
nicazioni e di file tanto in modalità sincrona (du- 
rante la comunicazione) che in modalità asincrona 
(es. prima della chiamata). 

* Archiviare in modo strutturato la documentazione 
scambiata con il paziente, per renderne possibile la 
futura integrazione nel più ampio sistema di presa 
in carico e telemedicina in corso di realizzazione 
da parte della ASL. 

e Consentire agli infermieri di avere, anche in con- 
tatti successivi, visibilità delle comunicazioni pre- 
cedentemente intercorse con il paziente e dei docu- 
menti scambiati; 

e Tenere traccia delle attività eseguite, sia ai fini del- 
la tutela responsabilità dell’infermiere, sia ai fini 
della rendicontazione delle attività eseguite per il 
relativo rimborso. 


Le esigenze derivanti dalla epidemia, accompagna- 
te dalle raccomandazioni espresse sia a livello naziona- 
le che da diverse Regioni, stanno dando un impulso 
notevole alla implementazione di soluzioni software, 
in gran parte specializzate e circoscritte a specifiche 
patologie e processi di cura, separate ed indipendenti 
fra loro. A titolo di esempio valgano i casi della Regio- 
ne Veneto che ha approvato la delibera della Giunta 
Regionale “Attivazione di servizi di assistenza sanita- 
ria erogabili a distanza: Telemedicina” (n. 568 del 05 
maggio 2020 - Bur n. 63 del 08/05/2020 - Codice 
interno: 419799) e la Regione Toscana con la Delibe- 
ra n. 464 del 06-04-2020, Oggetto DGR/497/2014 


LU 
[1] 
nl 
L= 
ra 
e 
N] 
=] 
le 
= 
(2) 
(©) 
(©) 
5 
E 
[| 


SPECIALE COVID 


\D 
_ 


LU 
zZ 
o) 
i 
(3 
(0 
E 
n 
Z 
Si 
= 
De 
Ped 
(©) 
si 
m 
m 
>) 
O 





92 


“Intesa Stato - Regioni sulle Linee di indirizzo nazio- 
nali di telemedicina” - Indirizzi operativi (Estratto dal 
Verbale della seduta del 06-04-2020 - punto n. 23). 
Può essere introdotto gradualmente, con una pri- 
ma fase pilota circoscritta ad alcuni pazienti, un piano 
di procedure e impegni già posti in essere in questa 
fase di emergenza per poi essere man mano esteso agli 
altri assistiti, compatibilmente con le altre priorità e 
le contingenze che dovessero subentrare nel frattem- 
po. Lo scenario si basa — per iniziare — sull’utilizzo di 
WhatsApp, che si ritiene preferibile rispetto ad altri 
strumenti di messaggistica e di comunicazione (video 
e non) in quanto 
* opera su qualunque smartphone, sia iPhone che 
Android; 
e è gratuito ed ampiamente diffuso e conosciuto; 
* è sufficientemente intuitivo e di facile utilizzo 
anche da parte del paziente e/o del suo care-giver; 
e implementa nativamente sistemi di crittografazio- 
ne “end to end” a protezione della sicurezza delle 
comunicazioni, sia per quanto riguarda i messaggi 
che le immagini ed i documenti trasmessi. Tutte 
le comunicazioni sono quindi trasmesse e registra- 
te sui server di WhatsApp in forma crittografata 
senza possibilità di decodifica da parte di nessuno, 
salvo il mittente ed il destinatario. 


L'unico pre-requisito è la disponibilità di uno 
smartphone su cui sia installato whatsapp. 

e Peril Servizio 

* Vengono utilizzati tablet in tecnologia Android, 
dislocati negli uffici del Servizio ADI, che vengono 
dedicati esclusivamente alle attività di teleassisten- 
za e che vengono utilizzati esclusivamente all’in- 
terno dell’ufficio, al pari delle stazioni di lavoro 
fisse!!. 

® I tablet vengono configurati in modo da richiedere 
una password per l’accesso; password che è fornita 
ai soli infermieri incaricati dell’assistenza per via 
telematica e viene cambiata una volta al mese, al 
nuovo turno. 

e Le chat di WhatsApp vengono configurate in 
modo che i file e le immagini inviate dal pazien- 
te non siano automaticamente copiati anche nella 
“galleria” del tablet, ma rimangano solo all’interno 
della chat del paziente. 

e Le chat di WhatsApp vengono configurate in 
modo da non effettuare automaticamente il 
backup in ambiente cloud. 

* Per ogni paziente gestito, viene definita una cartel- 
la nell’ambito della “galleria” di immagini tablet, 
nella quale saranno registrate tutte le immagini 
trasmesse dal paziente nonché eventuali “screen- 
shot” che dovessero essere acquisiti dall’infermiere 


"' Alla data del documento, due tablet sono già stati resi disponi- 
bili e configurati per effettuare prove e verifiche sulla procedura 
descritta. 


durante le videochiamate, per documentare lo sta- 
to di eventuali lesioni e/o problemi di salute. 

e Il nome della cartella viene definito secondo il 
criterio standard: cognome-nome-anno di nasci- 
ta. Visto il numero di pazienti limitato, questo 
dovrebbe essere sufficiente per evitare il rischio di 
errata identificazione; è comunque cura dell’infer- 
miere verificare preventivamente eventuali omoni- 
mie, e — nel caso — aggiungere un suffisso discrimi- 
nativo. 

e Tutte le comunicazioni con un paziente vengono 
eseguite sempre attraverso lo stesso tablet, in modo 
da concentrare sullo stesso dispositivo tutti i dati 
del paziente stesso e fornire al paziente un unico 
riferimento telefonico nei confronti del Servizio. A 
tal fine, i tablet sono etichettati con gli intervalli 
delle lettere iniziali del cognome dei pazienti cor- 
relati (es. “A-M” e “N-Z”) 

e Accanto adogni tablet è mantenuto un registro su 
cui l'infermiere annota l’ora di inizio e l’ora di fine 
dell’utilizzo del tablet. Il registro viene controfir- 
mato con frequenza settimanale dal Responsabile 
del Servizio. 


Lo scenario progettato non comporta variazio- 
ni negli aspetti organizzativi attualmente in essere 
presso il centro; non richiede acquisto di software e/o 
hardware con i relativi costi, tempi ed impegni sia in 
termini amministrativi che di gestione tecnologica; 
basandosi su strumenti software di uso diffuso, non 
richiede particolari forme di formazione e/o suppor- 
to nei confronti dei medici e dei pazienti (che già si 
suppone siano in grado di accedere ad un supporto 
informatico in quanto già interagiscono via mail con 
il centro); permette anche di erogare le televisite in 
modalità di “smart-working”. 

Parallelamente, con una visione temporale di po- 
chi mesi e senza determinare impegni aggiuntivi, è 
consigliabile avviare una attività per la selezione, il raf- 
finamento e l'impianto di una piattaforma più organi- 
ca ed aperta, che possa essere gradualmente introdotta 
nelle attività quotidiane, integrando e capitalizzando 
su quanto implementato fino al momento e consen- 
tendo l’aggiunta -sicura, integrata e non frammentata- 
di sistemi e di app multi-vendor, specializzati rispetto 
a esigenze puntuali. 

Il supporto al sistema sanitario mediante servizi 
di telemedicina, come ad esempio il video-consulto, 
consentono ai pazienti di confrontarsi con il medico 
attraverso una intermediazione audio/video. Ciò non 
deve far perdere di vista il problema della sicurezza 
informatica e della protezione dei dati, perché le piat- 
taforme che consentono il tele-consulto devono essere 
in grado di garantire la tutela dei dati sensibili. Le in- 
formazioni scambiate durante il colloquio tra paziente 
e medico non possano essere intercettate, sottratte 0 
alterate. Per questo motivo non tutte le piattaforme di 


videoconferenza sono adeguate ai fini sanitari. Anche 
nell’ambito sanitario, è il GDPR è la normativa che 
regola i livelli di sicurezza, per quanto riguarda la pro- 
tezione dei dati personali. 


4. Conclusioni 
Questa epidemia insegna che non si può indugiare. 

Bisogna arrivare a un modello di assistenza più mo- 

derno, che sappia prevedere la piena integrazione dei 

servizi e delle soluzioni di telemedicina, sia nei con- 
fronti dei sistemi informatici che delle diverse cartelle 
cliniche esistenti. I progetti di telemedicina possono 
portare a risultati apprezzabili, ma fino ad ora sono 
sempre stati progetti di ridotte dimensioni, che hanno 
consentito di comprendere l’utilità delle nuove tecno- 
logie senza utilizzarle fino in fondo. Risulta indispen- 
sabile il perfezionamento del modello organizzativo 
sanitario e una maggior presa di coscienza dell’utilità 
del sistema. 

Va considerato che l’impianto e l’utilizzo sicuro 

di un qualsiasi sistema informatico nell’ambito di un 
processo clinico-organizzativo richiede in ogni caso 
tempi, impegni (e costi) non trascurabili, sia per il 
processo di acquisizione, sia nella fase implementati- 
va, dal punto di vista organizzativo e tecnico e della 
formazione. Impegni e tempi non compatibili con le 
esigenze dell’attuale momento. La strategia migliore 
per dare risposte rapide, funzionali ed economiche si 
può identificare nell’utilizzo di strumenti di uso co- 
mune, gratuiti, già conosciuti e facilmente utilizzabili 
anche dai pazienti, organizzati e gestiti in un quadro 
organico all’interno dell’azienda che permetta: 

a) l’integrazione nei processi clinico-assistenziali esi- 
stenti, senza richiedere variazioni organizzative; 

b) l'utilizzo dei sistemi informatici esistenti e già in 
uso, senza determinare ulteriori frammentazioni 
dei dati necessari alla cura del paziente, fra archivi 
e cloud distinti, proprietari e non connessi; 

c) la protezione dei dati personali secondo quanto 
previsto dal GDPR, sia sotto il profilo tecnologico 
che organizzativo; d) la registrazione e la traccia- 
bilità delle attività effettuate, sia nell’ottica della 
sicurezza del paziente che della rendicontazione 
amministrativa. 


Con questo approccio, è stata progettata una me- 
todologia secondo cui le singole aziende possano, 
anche autonomamente, definire “manuali operativi” 
dettagliati (non generiche linee guida) per l’imple- 
mentazione di soluzioni di telemedicina nell’ambito 
dei processi clinico-assistenziali all’interno della loro 
struttura. La metodologia è riassumibile in tre passi 
principali: 

1. Analisi del processo clinico-organizzativo usuale, 
basato sull’erogazione delle prestazioni in presen- 
rà; 

2. Definizione dello stesso processo gestendo l’intera- 


zione con il paziente attraverso strumenti telema- 
tici di uso comune che presentino le necessarie ga- 
ranzie di sicurezza, dettagliando le modalità d’uso, 
le eventuali criticità e le relative soluzioni 

3. Definizione degli adempimenti necessari ai fini 
della rispondenza, dal punto di vista organizzativo 
e tecnologico, a quanto prescritto dal Regolamento 
UE 2016/619 (GDPR). 


Seguendo questa metodologia, nell’ambito di 
collaborazioni volontarie con varie aziende sani- 
tarie e team multidisciplinari di esperti da varie 
università, è stato definito un insieme di manuali, 
strutturati come evidenziato in figura. 


Struttura tipo dei manuali 


Telemedicina Subito 





Indice 


Premessa 

1. Scenarioclinico-organizzativo in presenza 

2. Scenario conl'utilizzo di soluzioni di telemedicina 
Ambiti e requisiti 

Schema riassuntivo 

Modalità di attuazione 

Ambiente tecnologico 

Pre-requisiti 

Attività preliminari di arruolamento ed informazione del paziente 
Esecuzione della televisita 

Preliminarmente alla televisita 


NANO 


ua n ld 


Erogazione della televisita 

2.8 Successivamente alla televisita 
3. Protezione dei dati personali 

3.1 Check-list degli aspetti previsti dal Regolamento UE 2016/619 

3.2 Lettera informativa per il paziente 
Allegato 1: Aspetti normativi 
Allegato 2: Software per la produzione di file PDF protetti da password 
Allegato 3: Meccanismi di crittografazione adottati dalla piattaforma di comunicazione 
Allegato 4: Scheda di rilevazione di indicatori sulla modalità di erogazione in telemedicina 


Conformemente allo spirito di collaborazione, di 
pubblicità dei risultati e di indipendenza da fornitori, 
i manuali sono liberamente disponibili alle organizza- 
zioni sanitarie sul sito www.dati-sanita.it. 
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abstract 

The arrival of COVID-19 and the rapid expansion 
of the infection on a world scale has forced the Govern- 
ment to declare a state of emergency and to launch a 
series of restrictive measures in order to protect public 
health, which, in turn, have constricted all civil, social 
and economic relations. All this has given rise to a broad 
debate about the compatibility between the aforemen- 
tioned restrictive measures (aimed at protecting public 
health) and other fundamental rights of equal constitu- 
tional rank, such as the right to visit (manifestation of 
the broader right to co-parenting) and the right-duty of 
maintenance of the minor or non-selfsufficient child; 
in fact, the latter cannot certainly be suspended tout 
court in the face of the right to health, on the contrary, 
an adequate balance must be made between funda- 
mental rights, taking due account of the needs of the 
specific case. 


keywords 
Health emergency — Right of visit — Right-duty of 
maintenance. 


abstract 

L'arrivo del COVID-19 e la rapidità di espansione 
dei contagi su scala mondiale, ha costretto il Governo 
a dichiarare lo stato di emergenza sanitaria e a varare 
una serie di provvedimenti restrittivi al fine di tutelare 
la salute pubblica, i quali, a loro volta, hanno compresso 
tutti i rapporti civili, sociali ed economici. Tutto ciò ha 
dato luogo ad un ampio dibattito circa la compatibilità 
tra suddetti provvedimenti restrittivi (finalizzati a tu- 
telare la salute pubblica) e altri diritti fondamentali di 
pari rango costituzionale, come ad esempio il diritto di 
visita (manifestazione del più ampio diritto alla bigeni- 
torialità) e il diritto-dovere di mantenimento del figlio 
minore o non autosufficiente; questi ultimi infatti non 
potranno essere certamente sospesi tout court di fronte 
al diritto alla salute, dovendosi, al contrario, eseguire 
un adeguato bilanciamento tra diritti fondamentali, 
tenendo in debita considerazione le esigenze del caso 
concreto. 


| genitori separati al tempo del Covid-19. Diritto di visita e mantenimento: 
tra tutela della salute, responsabilità genitoriale e principio di solidarietà 


parole chiave 
Emergenza sanitaria — Diritto di visita — Diritto-do- 
vere di mantenimento. 


sommario 

1. Introduzione e quadro generale. — 2. Diritto di visi- 
ta e stato emergenziale. — 3. Diritto al mantenimento 
e impossibilità sopravvenuta della prestazione. — 4. 
Riflessioni conclusive. 


1. Introduzione e quadro generale 

Era il 31 gennaio 2020 quando il Governo dichia- 
rava lo stato di emergenza sanitaria: da quel momento 
in poi tutti i rapporti civili, sociali ed economici, pur 
costituzionalmente tutelati, hanno subito — e stanno 
ancora oggi subendo — una fortissima compressione, 
frutto del bilanciamento con l’interesse collettivo alla 
tutela della salute umana. 

Un simile stato emergenziale non si verificava dai 
tempi dell’influenza spagnola! che colpì il mondo in- 
tero dal 1918 al 1920, anno in cui sparì improvvisa- 
mente dopo aver ucciso quasi 100 milioni di persone e 
contagiatone circa 500 milioni; furono proprio questi 
numeri che gli valsero l’appellativo del “più grande 
olocausto medico della storia”. 

La rapidità di espansione dei contagi su scala mon- 
diale, ha indotto l'Organizzazione Mondiale della 
Sanità (OMS) a dichiarare oggi, come un secolo fa, 
lo stato di pandemia globale? per un altro virus, il “co- 
ronavirus”, identificato dagli scienziati con l'acronimo 
COVID-19°. Tutto ciò ha a sua volta costretto i Go- 


* Fu la stampa spagnola a parlarne per prima, non solo perché il 
primo ad esserne stato contagiato fu il re di Spagna Alfonso XIII, 
ma anche perché la Spagna era neutrale durante la prima guerra 
mondiale e pertanto la stampa non era soggetta alle censure de- 
terminate dalla guerra. 

? Dal greco pan-demos che significa: tutto il popolo. 

? L’acronimo sta per Co (corona) Vi (virus) D (disease) accompa- 
gnato da 19 che indica invece l’anno in cui è stato identificato il 
virus. Il nome è stato deciso dall’organizzazione mondiale della 
sanità che ormai non adotta più nomenclature che possano ricon- 
durre a posti geografici, comunità o gruppi etnici, ciò in consi- 
derazione delle polemiche esplose in passato per le altre malattie 


verni di tutti gli Stati a varare provvedimenti conte- 
nenti misure (più o meno) restrittive della libertà di 
movimento dei cittadini al fine di tutelare la salute 
pubblica (art. 32 Cost.), minando al cuore dei diritti 
ritenuti fondamentali da qualunque Stato democrati- 
co. 

Anche nel nostro ordinamento si sono susseguiti 
numerosi interventi normativi tesi a fronteggiare il 
nemico invisibile: dal primo d.l. 23 febbraio 2020, 
n. 6 (conv. con mod. nella 1. 5 marzo 2020, n. 13) 
all’ultimo (almeno per ora) d.l n. 52/20 del 16 giu- 
gno, hanno tutti, in vario modo, inciso sulla libertà di 
movimento sino a decretare un /ookdown dell'intera 
nazione, per non aggiungere il lungo elenco di DPCM 
e di Ordinanze regionali che hanno variamente ‘am- 
pliato’ le restrizioni iniziali di cui al primo decreto, 
allentate solo ora che la curva dei contagi sta via via 
regredendo. 

La compressione della libertà di movimento, l’ob- 
bligo di rimanere a casa (solo di recente venuto meno) 
— divenuti uno slogan pubblicitario e un /ashtag su 
tutti i social che ci hanno accompagnato per tutto il 
periodo del lookdown — hanno inevitabilmente modi- 
ficato le più consuete e ordinarie dinamiche relaziona- 
li, fondamentali per l’esistenza di ciascuno. 

Le suddette prescrizioni impongono di svolgere 
qualche riflessione intorno ai vincoli familiari, non 
solo intorno ai rapporti tra genitori separati e/o di- 
vorziati non affidatari e figli, fondati sul principio di 
bigenitorialità — annoverato tra i diritti fondamentali 
e finalizzato a garantire una sana ed equilibrata cresci- 
ta psico-fisica del minore — ma anche in relazione al 
diritto al mantenimento, gravante sul genitore obbli- 
gato a seguito della separazione/divorzio, in favore del 
figlio minore o economicamente non autosufficiente. 

Più precisamente, occorre interrogarsi sia in che 
termini l’attuale stato di emergenza, imposto dalle 
esigenze di tutela della salute pubblica, abbia inciso 
e continua ad incidere (ancora oggi che siamo giunti 
alla c.d. ‘fase 3’ dell'emergenza sanitaria)‘, su uno di 
quei diritti fondamentali alla cui stregua si svolge il 
rapporto genitore-figlio, vale a dire sul cd. ‘diritto di 
visita’ del genitore non affidatario e, dunque, su una 
delle principali manifestazioni del più ampio diritto 
alla bigenitorialità (diretto a garantire un rapporto 
continuativo e significativo con il minore anche dopo 





come l’Ebola, la Mers etc.. 

4 A decorrere dal 4 maggio 2020, con il DPCM del 26 apri- 
le 2020 è stata aperta la c.d. ‘fase 2°. Tale provvedimento — che 
ha determinato un primo graduale allentamento delle misure di 
‘confinamento’ varate sino a quel momento, ampliando la possi- 
bilità di spostarsi per motivi di necessità e urgenza per incontrare 
anche i ‘congiunti’ (peraltro non più solo all’interno del medesi- 
mo comune) — è stato successivamente sostituito dal DPCM del 
17 maggio 2020 (con il quale sono stati consentiti gli spostamenti 
anche fuori regione dal 3 giugno 2020) e quest’ultimo a sua volta 
dal DPCM dell’11 giugno 2020, con il quale, è stato dato avvio 
(dal 15 giugno in poi) alla c.d. ‘fase 3”. 


la crisi coniugale attraverso la frequentazione) fino al 
punto da poterne determinare la momentanea inter 
ruzione rispetto alla protensione alla massima tutela 
del diritto alla salute (pubblica e del minore), e sia fino 
a che punto possa incidere il suddetto stato emergen- 
ziale sul diritto del figlio minore o non autosufficien- 
te ad ottenere il mantenimento da parte del genitore 
obbligato, qualora quest’ultimo in virtù delle predette 
restrizioni abbia avuto una riduzione, o addirittura la 
totale perdita, delle proprie capacità economiche al 
punto da impedirgli (parzialmente o totalmente) di 
far fronte a detta obbligazione. 


2. Diritto di visita e stato emergenziale 

Il diritto di visita, come è noto, è quel potere- 
dovere riconosciuto al genitore, non collocatario, di 
incontrare i propri figli a seguito della separazione/ 
divorzio coniugale. Il suddetto diritto, già presente 
nel nostro ordinamento’, ha ricevuto concreta appli- 
cazione solo a seguito dell’introduzione dell’istituto 
dell’affido condiviso di cui alla legge n. 54 del 8 feb- 
braio 2006, che ha formalizzato il c.d. principio della 
bigenitorialità, valorizzato anche da ultimi interventi 
legislativi in materia (1. 10 dicembre 2012, n. 219; d.l- 
gs. 28 dicembre 2013, n. 154). Specularmente, dopo 
numerosi interventi giurisprudenziali, con la legge 
54/2006 il medesimo diritto è stato riconosciuto an- 
che ai figli, i quali devono poter mantenere un rappor- 
to continuativo ed equilibrato con entrambi i genitori, 
di là dalla sopraggiunta crisi del matrimonio e/o della 
convivenza”. 

Si tratta di situazione personalistica fondamentale, 
non disponibile, dalla quale originano diritti e doveri, 
tant'è che il loro mancato esercizio, al pari dell’im- 
pedimento eventualmente provocato dal genitore af- 
fidatario, può comportare gravi responsabilità sia di 
carattere civile che penale, atteso che: £) ai figli deve 
essere garantito il diritto alla bigenitorialità; ii) al ge- 
nitore non affidatario, di adempiere gli obblighi e gli 
oneri verso i figli, che nella tutela della famiglia e nella 
solidarietà rinvengono il fondamento costituzionale 
originario”. 

Ci si chiede, dunque, in tempi di emergenza sani- 
taria, come debba risolversi il divisato bilanciamento 
tra la tutela alla salute e l’esercizio concreto del diritto 
di visita. 

Ebbene, prendendo le mosse dal primo DPCM 
dell’8 marzo 2020, limitato alla Regione Lombardia e 
ad altre 14 province, il cui contenuto è stato poi esteso 


5 Il diritto di visita del genitore non affidatario era già previsto 
prima della riforma del 2006, ciò nonostante i tribunali conti- 
nuavano a privilegiare l’affido esclusivo del figlio alla madre, li- 
mitando il diritto di visita del padre a due fine settimana al mese 
e a 15 giorni durante l’estate, privandolo altresì del diritto-dovere 
di educare la prole. 

© Cfr. F. Locotuso, Diritto di visita, in il Familiarista, aprile 
2015. 

? Cfr. M. SestA, Manuale di diritto di famiglia, Padova, 2019. 
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a tutto il territorio nazionale con altro DPCM dell’11 
marzo (poi successivamente rinnovati ed in vigore 
fino al 3 maggio), all’art. 1 si dispone(va) di «evitare 
ogni spostamento delle persone fisiche in entrata e in 
uscita dai territori di cui al presente articolo, nonché 
all’interno dei medesimi territori, salvo che per gli spo- 
stamenti motivati da comprovate esigenze lavorative 0 
situazioni di necessità ovvero spostamenti per motivi di 
salute. È consentito il rientro presso il proprio domicilio, 
abitazione 0 residenza». 

Tale disposizione è rimasta in vigore solo per 
pochi giorni, in quanto il successivo 22 marzo è 
stato adottato un nuovo DPCM, le cui misure sono 
state confermate nel decreto legge n. 19/20 approva- 
to dal Consiglio dei Ministri il 25 marzo ed entrato 
in vigore il 26 marzo, nel quale, all’art. 1 comma 2 
lettera a) vengono espressamente introdotte «/imita- 
zioni alla circolazione delle persone, anche prevedendo 
limitazioni alla possibilità di allontanarsi dalla propria 
residenza, domicilio o dimora se non per spostamenti in- 
dividuali limitati nel tempo e nello spazio 0 motivati da 
esigenze lavorative, da situazioni di necessità 0 urgenza, 
da motivi di salute o da altre specifiche ragioni». 

In attuazione del suddetto decreto legge il suc- 
cessivo 1 aprile è stato adottato un nuovo DPCM 
attraverso il quale è stata prorogata l’efficacia delle di- 
sposizioni di cui ai DPCM dell’8, 9 e 22 marzo, poi 
ulteriormente prorogate fino al 3 maggio dal DPCM 
del 10 aprile. Dette restrizioni sono state parzialmente 
riviste dal DPCM del 26 aprile, il quale ha consentito, 
a partire dal successivo 4 maggio gli spostamenti fuo- 
ri dal proprio Comune di residenza (ma nell’ambito 
della stessa Regione), disponendo altresì una parziale 
riapertura di alcune attività lavorative (commerciali e 
industriali). 

Ciò posto, a fronte dei suddetti provvedimenti 
normativi, al fine di rispondere all’iniziale quesito, 
tornerà utile prendere le mosse dal diritto alla bige- 
nitorialità, vale a dire da quel diritto-dovere che con- 
sente ad entrambi i genitori di continuare a garantire 
in egual misura alla prole, anche dopo la separazio- 
ne coniugale, una sua sana ed equilibrata crescita 
psico-fisica. Trattasi, in tutta evidenza, di un diritto 
fondamentale che si esplica (anche) attraverso la fre- 
quentazione, ossia attraverso l'esercizio del ‘diritto di 
visita in capo al genitore non affidatario, del quale 
ne costituisce la concreta attuazione e dal cui manca- 
to esercizio ben potrebbero derivare danni alla prole, 
fino all’esito ultimo di compromettere (anche irrever- 
sibilmente) il rapporto con il genitore non affidatario, 
oltre che l’eventuale sviluppo psico-fisico del minore. 
Di tal ché, esso non potrà subire restrizioni in assenza 
di un concreto pericolo alla salute (della prole e pub- 
blica), da valutarsi sempre in concreto e nella prospet- 
tiva preminente della tutela del minore. 

Dalle suesposte argomentazioni è dunque lecito af- 
fermare che il diritto di visita, manifestazione del più 


ampio diritto alla bigenitorialità, vada annoverato tra 
le “situazioni di necessità” e in quanto tale, in linea 
con le prescrizioni contenute nell’ultimo decreto leg- 
ge), di guisa che nel divisato bilanciamento tra diritti 
di pari rango costituzionale, si può ragionevolmente 
concludere, che in assenza di comprovati e specifici 
motivi ostativi, il diritto alla salute non viene com- 
promesso dal ‘diritto di visita’, ben potendo entrambi 
pacificamente convivere anche in questo periodo di 
emergenza sanitaria. 

In tal senso si era già espresso il tribunale di Mila- 
no con l’ordinanza dell’11 marzo 2020 con la quale, 
nel rigettare l’istanza di un genitore affidatario volta 
ad ottenere limitazioni all’esercizio del diritto di visita 
dell’altro (in ragione della situazione emergenziale e 
di un preteso rischio di contagio al minore), l’ha rite- 
nuto compatibile con i contenimenti introdotti mer- 
cé il DPCM dell’8 marzo, sostenendo vigorosamente 
che esso rientra tra i comprovati motivi di “necessità 
o urgenza” che legittimano lo spostamento del geni- 
tore non affidatario". In detta ordinanza si richiama- 
vano altresì le sopraggiunte osservazioni governative, 
espresse, nella sezione dedicata ai quesiti (FAQ), nelle 
quali si chiariva che gli spostamenti per permettere 
a ciascun genitore di esercitare il diritto di visita e 
frequentazione del figlio erano permessi nelle mede- 
sime modalità indicate nei provvedimenti giudiziali 
resi dal tribunale in sede di separazione/divorzio; det- 
ta legittimità è stata confermata dal Governo anche 
successivamente all’approvazione del decreto legge n. 
19/2020, per come si legge nella sezione dedicata ai 
quesiti (FAQ) del 1 aprile 2020°. 

Alla luce dell’interpretazione che precede e sul- 
la scorta di quanto sin qui rappresentato, è possibile 
affermare che il diritto di visita ben poteva continuare 
ad essere esercitato anche a seguito dell’entrata in vi- 
gore del d.l. 19/20, trattandosi di un diritto fonda- 
mentale del quale, in assenza di più specifici e com- 
provati motivi ostativi, non può esserne impedito (sia 
pure temporaneamente) l’esercizio, non rappresentan- 
do in astratto la sua concreta espressione un pericolo 
per la salute del minore. 

Non sono tuttavia mancate anche pronunce in 
senso contrario, orientate verso una provvisoria so- 
spensione del diritto di visita a tutela del preminente e 
superiore interesse alla salute del minore e della salute 
pubblica in generale, con l’ulteriore intento più gene- 
rale di limitare i movimenti sul territorio nazionale 
onde evitare la proliferazione del contagio. 

In tal senso si sono infatti pronunciati il Tribunale 


® Tribunale di Milano, sez. IX, ordinanza dell’11 marzo 2020. 

° Sul punto si veda il sito del governo: 4ttp://www.governo.it/it/ 
faq-iorestoacasa, ove nella sezione FAQ, a seguito del d.1.19/20, 
ha ribadito che gli spostamenti per raggiungere i figli minori re- 
sidenti presso l’altro genitore continuano ad essere consentiti se- 
condo le modalità già previste nel provvedimento di separazione/ 
divorzio reso dal tribunale. 


di Napoli'°, la Corte di Appello di Bari"! e il Tribuna- 
le di Bari'?, i quali, adottando un interpretazione più 
restrittiva delle predette disposizioni, hanno ritenuto 
che il diritto-dovere dei genitori sia recessivo rispet 
to al prioritario diritto alla salute, sia pure precisando 
che esso poteva continuare ad esercitarsi con moda- 
lità adeguate alle emergenze, ad es. mercé il ricorso 
a diffusi strumenti tecnologici quali videochiamate, 
contatti via skype, chat telematiche, etc. 

Tuttavia, stante anche all’ultimo emendamento 
al decreto legge n. 18/20, che introduce all’art. 83 il 
comma 7-bis (già approvato al Senato e ora all'esame 
della Camera)", gli incontri da remoto potevano rap- 
presentare una valida alternativa da adottare (esclusi- 
vamente) nell’ambito di situazioni familiari comples- 
se, ove occorreva garantire incontri protetti tra genito- 
ri-figli attraverso la mediazione degli assistenti sociali, 
ma anche in tale fattispecie, detta sostituzione doveva 
essere motivata da comprovate ragioni che ne impedi- 
vano gli incontri personali protetti, i quali in tal caso 
potevano essere (e solo temporaneamente) sospesi (nel 
periodo compreso dal 16 aprile al 31 maggio 2020) 
qualora non era possibile assicurare il collegamento da 
remoto‘. 

Sul punto merita attenzione l’ordinanza resa il 3 
aprile 202 dal Tribunale di Busto Arsizio con la quale, 
nel richiedere spiegazioni ai servizi sociali in ordine 
alla decisione di sostituire gli incontri personali tra pa- 
dre-figlio con videochiamate, precisava che detta “de- 
cisione non può discendere da ragioni di opportunità 
ma solo da preclusioni normative”. In siffatta maniera 
il tribunale ha dunque evidenziato l’importanza degli 
incontri personali (anche nel caso di quelli protetti), 
i quali, in assenza di comprovati motivi ostativi, non 
avrebbero potuto essere modificati o sospesi neppure 
in periodo di emergenza sanitaria, trattandosi di un 
diritto fondamentale e in quanto tale rientrante tra le 
“situazioni di necessità”. 


3. Diritto al mantenimento e impossibilità 

sopravvenuta della prestazione 

Avvertiti della vastità del tema in cui si inserisce 
l'obbligo di mantenimento della prole, in questa sede 
l’indagine sarà limitata ad analizzare l’incidenza del- 
lo stato emergenziale sulla riduzione e/o perdita della 
capacità economica del genitore onerato dal provve- 
dimento giudiziale, reso in sede di separazione/divor- 
zio, al mantenimento del figlio minore o non indi- 
pendente economicamente, e dunque sulla possibile 


'° Trib. Napoli, I sez. Civile, ordinanza del 26 marzo 2020. 

"" Corte di appello Bari, sez. Minori e Famiglia, ordinanza del 
26 marzo 2020. 

1° Trib. di Bari ordinanza del 26 marzo 2020. 

** Sul punto si veda la tabella di corrispondenza tra il decreto-leg- 
ge n. 18 del 2020 (A.S. n. 1766), gli emendamenti approvati dalla 
5° Commissione e il testo approvato dal Senato. 

14 Sul punto si veda: // sole 24 ore, 20 aprile 2020. 


momentanea riduzione o (addirittura) sospensione di 
detto diritto fondamentale, in esito alla ponderazione 
da compiersi in un giudizio di bilanciamento tra essi, 
anche avvalendosi di alcuni importanti principi già 
affermati dalla Suprema Corte. 

L'obbligazione di mantenimento nei confronti del- 
la prole!’, anche a seguito della crisi coniugale, trova 
radici non solo nell’art. 147 del codice civile ma an- 
che negli artt. 29 e 30 della Costituzione, prevedendo 
espressamente il dovere dei genitori, ciascuno secondo 
le proprie capacità, a mantenere, istruire ed educare i 
figli anche se nati fuori dal matrimonio. Trattasi di un 
diritto-dovere (fondamentale), che sorge direttamente 
dal rapporto di filiazione, del tutto scevro dalla sussi- 
stenza della potestà genitoriale e dalla convivenza dei 
genitori con i figli, il cui mancato adempimento può 
comportare gravi responsabilità, sia di carattere civile 
che penale, in capo al genitore inadempiente. 

Detto diritto-dovere, in virtù della ratio con cui 
sorge, non può venire meno neppure con la separa- 
zione e/o divorzio dei coniugi, i quali, ai sensi dell’art. 
156 del c.c., continuano ad essere obbligati al sosten- 
tamento della prole (minore o non autosufficiente), ciò 
nell’intento precipuo di tutelare l’interesse superiore 
della crescita psico-fisica dei figli; di talché il giudice 
provvederà a determinare a carico del genitore (gene- 
ralmente non collocatario del figlio), l'importo ritenu- 
to congruo per il mantenimento di quest'ultimo, te- 
nuto conto delle capacità reddituali del genitore stesso 
(art. 156, 2° comma c..c.). 

Nell’ambito della fondamentale disciplina costitu- 
zionale e codicistica si è nel corso del tempo inserita 
anche la giurisprudenza della Corte di Cassazione, che 
ha provveduto a tracciare le linee guida da adottare, 
caso per caso, aggiornando la stessa normativa all’evo- 
luzione dei tempi e soprattutto ai contesti sociali, così 
da attuare una più efficace e concreta tutela dei figli 
(minori o non autosufficienti). Si pensi alle pronunce 
in cui ha assimilato la posizione del figlio divenuto 
maggiorenne, ma ancora (involontariamente) dipen- 
dente dai genitori, a quella del figlio minore: da detta 
analogia è stato possibile evincere altro fondamentale 
principio secondo il quale l'obbligo di mantenimento 
non si estingue ipso facto con il raggiungimento della 
maggiore età, ma continua a sussistere sino al momen- 
to in cui la prole non acquisisce l’indipendenza eco- 
nomica'; oppure ancora alle pronunce relativamen- 
te ai genitori incapaci a far fronte al mantenimento 
della prole, nelle quali è stato espresso vigorosamente 
il principio secondo il quale ‘lo stato di bisogno” del 


!5 Cfr. M. Sesta, Manuale di diritto di famiglia, Padova, 2019. 

'6 Sul punto si veda in particolare Cassazione civile, sez. I, 11 gen- 
naio 2007, n. 407; Cassazione Civile n. 24018 del 24 settembre 
2008. Detto obbligo è stato altresì rafforzato dalla legge 54/2006 
ove all’art. 155-quinques ha stabilito il pagamento di un assegno 
di mantenimento in favore dei figli magiorenni non autosuffici- 
enti. 


wu 
i 
l 
= 
(©) 
(©) 
E 
pa 
[cm 


SPECIALE COVID 


\D 
\D 


ni 
nl 
< 
(©) 
[ca 
Lu 
Si 
S 
(©) 
($) 





100 


figlio minore o economicamente non autosufficiente 
è presunto", di talché, detto obbligo, non può cessare 
di fronte alle difficoltà economiche del genitore ob- 
bligato, potendo al più essere rivisto nella sua quanti- 
ficazione, precisando che solo in casi estremi, ovvero 
allorquando entrambi i genitori dimostrino l’impossi- 
bilità assoluta a far fronte all'obbligo di mantenimen- 
to, potranno in via del tutto sussidiaria intervenire gli 
ascendenti (ai sensi dell’art. 316 bis c.c.) e sopperire 
ai bisogni materiali della prole. Peraltro, detto dovere 
insorge, non già perché uno dei due genitori è rima- 
sto inadempiente al proprio obbligo, ma solo in quan- 
to l’altro genitore non ha effettivamente i mezzi per 
provvedervi. 

Ci si chiede dunque, se la sospensione (o la cessazio- 
ne definitiva) di tutte le attività produttive (industriali 
e commerciali) disposte in detto periodo di emergen- 
za sanitaria! possa giustificare il mancato (o anche 
solo parziale) adempimento delle obbligazioni fissate 
in un provvedimento giudiziale da parte del genitore 
obbligato; più specificatamente, come debba risolversi 
il divisato bilanciamento tra il diritto della prole ad 
ottenere l'assegno di mantenimento e l’impossibilità 
sopravvenuta della prestazione per il sopraggiungere 
delle difficoltà economiche a causa dell'emergenza sa- 
nitaria, in capo al genitore onerato. 

È stato constatato come in questo periodo di piena 
emergenza sanitaria, il bilanciamento della tutela del 
diritto alla salute individuale e collettiva con le limita- 
zioni di altri diritti, tra cui il diritto di iniziativa eco- 
nomica ed il diritto della libera circolazione, abbia ge- 
nerato un’altrettanta limitazione (se non sospensione) 
dell’attività lavorativa, con susseguente contrazione 
delle entrate economiche del lavoratore (autonomo o 
dipendente). Sicché, il genitore obbligato al manteni- 
mento, ben potrebbe trovarsi nell’impossibilità, con- 
creta e comprovata, di corrispondere integralmente il 
mantenimento al figlio. 

Sul punto giova evidenziare l’art. 91'° del d.l. 17 
marzo 2020 n. 18 denominato ‘Cura Italia” (conver- 
tito nella 1. 24 aprile 2020 n. 27) attraverso il quale, 
il Governo, per far fronte alle difficoltà economiche 
generate dal blocco delle attività lavorative, rende 


! Il principio è espresso in modo vigoroso dalla Corte di Cas- 
sazione, sez. VI penale, nella sentenza 22 aprile 2020 n. 12682. 
'8 DPCM dell’11.3.20 e del 23.3.2020. 

!° Articolo dedicato espressamente alle obbligazioni nascenti da 
contratto. Per la verità l’art. 91 fa espresso riferimento alle sole 
«misure di contenimento di cui al presente decreto» e non anche 
a tutte quelle che, nel rapido susseguirsi dei provvedimenti nor- 
mativi (non solo altri Decreti legge, bensì anche DPCM e Ordi- 
nanze regionali) e per il persistente periodo di crisi, le competenti 
autorità stanno via via adottato. È ragionevole, nondimeno, ipo- 
tizzare che alla disciplina in esso individuata possa ricondursi una 
valenza generale, sì che anche altre ulteriori e diverse misure «di 
contenimento» che fossero state adottate o saranno adottate, in 
altri contesti normativi, per far fronte alla crisi sanitaria, potran- 
no verosimilmente essere ritenute del pari incidenti sulla relazi- 
one debito/responsabilità. 


giustificabile e scusabile il ritardo o il mancato adem- 
pimento?® a condizione che detta omissione e/o ritar- 
do, sia diretta conseguenza delle misure autoritative 
per il contenimento del contagio. Scopo precipuo di 
detta norma è dunque quello di evitare che la crisi 
di liquidità — dovuta alla sospensione forzata — possa 
determinare il ‘blocco’ dell’intero sistema economi- 
do, 

Ciò posto, al fine di rispondere correttamente al 
sovraesposto quesito, occorre verificare la possibilità 
di applicare l’art. 91 della legge n. 27/20 anche all’ob- 
bligo di mantenimento, a tal fine, si renderà indispen- 
sabile analizzarne la natura giuridica. 

Ebbene, a tal riguardo occorre evidenziare che 
l'obbligazione da cui sorge l’onere di pagare l'assegno 
di mantenimento (o di alimenti), non ha natura con- 
trattuale, al contrario, essa si fonda su diritti costitu- 
zionalmente previsti (artt. 29 e 30 Cost.), finalizzati a 
garantire un’assistenza adeguata al soggetto economi- 
camente più debole anche dopo la fase di disgregazio- 
ne familiare. È pertanto di tutta evidenza, che l’art. 
91° non può trovare applicazione anche alle obbliga- 
zioni di pagamento nascenti da rapporti di tipo fami- 
liare??; da ciò ne consegue che il genitore onerato ben 
potrà incorrere in sanzioni di natura civile e penale in 
caso di omesso pagamento“. 

Occorre, tuttavia, precisare che sebbene il codice 
civile?” preveda ‘l'obbligo’ di mantenimento, diritto 
(fondamentale) costituzionalmente garantito, che in 
alcun modo può essere sospeso o ridotto in via au- 
tonoma e automatica dal genitore obbligato, è bene 
evidenziare che ciò non impedisce a quest’ultimo, lad- 
dove sopraggiungano giustificati e comprovati motivi, 


2° Cfr. G. Romano, Equilibrio e meritevolezza nel rapporto obbli- 
gatorio. (A proposito della inesigibilità della prestazione), in AAVv., 
I rapporti civilistici nell’interpretazione della Corte costituzionale. 
Iniziativa economica e impresa, III, Napoli, 2007, p. 35: «il con- 
cetto di inesigibilità è destinato ad operare come limite di un 
potere ovvero come causa di esclusione della doverosità della con- 
dotta o, infine, come criterio di giustificazione dell’inadempi- 
mento (in quest'ultimo caso, disegnando l’elemento di cesura tra 
le [norme] contenute negli artt. 1176 e 1218 c.c.)». Si veda anche 
A. pi MaJO, Le tutele contrattuali, Torino, 2009, p. 79-80. Sulle 
obbligazioni in generale si veda: M. GIORGIANNI, L'obbligazione, 
Milano, 1968; C.M. BIANCA, Diritto civile, vol. 4, L'obbligazione, 
Milano, 2000. 

2! In relazione alle cause di giustificazione incidenti sui rapporti 
obbligatori si veda: A.M. BENEDETTI, // «rapporto» obbligatorio al 
tempo dell’isolamento: una causa (transitoria) di giustificazione)?, 
Editoriale del 3 aprile 2020, in www.giustiziacivile.com. 

2? L'articolo 91 non può trovare applicazione ad obbligazioni di 
pagamento nascenti da rapporti di tipo familiare, neppure in via 
analogica, in quanto norma speciale. 

23 La causa di tali obbligazioni non è infatti di natura ccontrat- 
tuale ma si fonda su norme civilistiche che danno attuazione ai 
diritti costituzionalmente garantiti (artt. 29 e 30 della Costituz- 
ione). 

24 Sul punto si veda in particolare la sentenza n. 37090/19 resa 
dalla Corte di Cassazione penale. 


25 Ribadito sia nella legge 898/70 che nella legge 54/06. 


a richiedere innanzi all’autorità giudiziaria competen- 
te la modifica (anche solo temporanea) dei provvedi- 
menti relativi al mantenimento. 

L'attuale stato di crisi economica-sociale-umanita- 
ria determinata dal COVID-19, appare senza dubbio 
quale situazione da doversi inquadrare nell’ottica della 
straordinarietà e dell’imprevedibilità e in quanto tale, 
certamente idonea a modificare le capacità economi- 
che del genitore onerato, tanto da giustificare l’even- 
tuale richiesta tesa a rideterminare (anche solo in via 
transitoria) l'assegno di mantenimento. 

A tal fine, il genitore obbligato, ben potrà adire 
il tribunale competente affinché intervenga con una 
nuova pronuncia, che tenga in debita considerazione 
la nuova situazione venutasi a configurare a seguito 
dell'emergenza sanitaria. 

Suddetta pronuncia, tuttavia, qualora tra i genitori 
separati/divorziati intercorrano buoni rapporti, potrà 
essere sostituita dal verbale di mediazione o dall’accor- 
do raggiunto attraverso la negoziazione assistita, istituti 
alternativi alla risoluzione delle controversie, introdotti 
proprio allo scopo di ottenere una risoluzione più im- 
mediata alle problematiche insorte: in effetti, se si tie- 
ne conto della razio dell’assegno di mantenimento, del 
dovere di buona fede, lealtà e correttezza ex artt. 1175 
e 1176 del codice civile che occorre osservare nell’a- 
dempimento delle prestazioni, interpretati alla luce del 
principio di solidarietà sociale ex art. 2 Costituzione, 
detti istituti sarebbero da preferirsi. 

Ebbene dunque, alla luce delle argomentazioni sin 
qui esposte, in attesa di un più puntuale intervento 
normativo che disciplini in maniera più approfondita e 
dettagliata detta materia, si può certamente affermare 
che l’attuale stato di emergenza sanitaria, i cui effetti 
non avranno certamente una portata contenuta, può 
ragionevolmente identificarsi quale presupposto su 
cui fondare una richiesta di modifica delle condizioni 
di mantenimento, privilegiando, qualora ve ne siano 
le possibilità, strumenti stragiudiziali improntati alla 
bonaria conciliazione. In tal senso sarebbe opportuno 
che entrambi i genitori facciano affidamento al pro- 
prio buon senso, evitando di strumentalizzare detta 
situazione emergenziale per avanzare richieste di so- 
spensione tout court del mantenimento. 


4. Riflessioni conclusive 

In esito a quanto sin qui argomentato, è dunque 
possibile rassegnare le seguenti conclusioni. 

In relazione al diritto di visita si può certamente re- 
gistrare un’astratta compatibilità dell’esercizio di detto 
diritto con le istanze di tutela della salute pubblica e 
del minore, sul cui sfondo si colloca l’attuale stato di 
emergenza sanitaria, per quanto si necessiterà sempre 
valutare, alla stregua delle peculiarità del caso concre- 
to, il più equilibrato bilanciamento delle prerogative 
genitoriali con i concorrenti principi fondamentali 
della tutela della salute, sia pubblica, sia del minore 


(salvaguardandone, in una prospettiva più ampia, il 
benessere psico-fisico di quest’ultimo). 

Sì che, una soluzione unitaria, alla quale ricorrere 
in presenza di ogni possibile conflitto di interessi, non 
potrà essere formulata: nella condivisa individuazione 
delle distinte istanze di tutela, si contrappongono una 
tal eterogeneità di fattori che dovranno essere necessa- 
riamente recuperati alla complessa valutazione erme- 
neutica che si riveleranno idonei ad orientare l’inter- 
prete nell’adozione della decisione più ragionevole ed 
effettiva. Si dovrà, allora, ad es., considerare il concre- 
to rischio di contagio, in ragione della natura dell’at- 
tività lavorativa svolta dai genitori, la scelta dei mezzi 
utilizzati per i necessari spostamenti, le particolari pa- 
tologie di cui fossero portatori i minori, il più ampio 
contesto situazionale, etc..., e qualora dovesse ravvi- 
sarsi un pericolo concreto per la salute (del minore e 
pubblica), ben potrà adirsi il tribunale per richiedere 
una temporanea e differente regolamentazione del 
diritto di visita; diversamente, il comportamento del 
genitore affidatario volto a limitare il diritto dell'altro 
genitore a frequentare la prole potrà essere sanzionato 
in sede civile e penale. 

Il diritto alla bigenitorialità, che si realizza me- 
diante la frequentazione, va certamente contempera- 
to con il supremo interesse del minore ad un sano ed 
equilibrato sviluppo psico-fisico, eseguendo un corret- 
to bilanciamento tra i diritti in conflitto: l’interesse 
pubblico alla non diffusione del Covid-19 e l’interesse 
individuale a non essere contagiato dal virus, da un 
lato; l’esercizio di un diritto fondamentale del genito- 
re, dall’altro. 

In merito invece, all’obbligo di mantenimento 
della prole, anch'esso diritto fondamentale al pari del 
sopra esaminato diritto di visita, in alcun modo potrà 
essere sospeso o ridotto in via autonoma e automatica 
dal genitore obbligato, a nulla rilevando l’impossibili- 
tà sopravvenuta della prestazione, attesa la sua natura 
non contrattuale. 

Sarà tuttavia possibile, a fronte di sopraggiunti 
e comprovati motivi di necessità, richiedere innan- 
zi all'autorità giudiziaria competente o attraverso gli 
strumenti stragiudiziali, la revisione (anche solo tem- 
poranea) dei provvedimenti relativi al mantenimento 
della prole, da valutare alla stregua delle peculiarità 
del caso concreto, operando un più equilibrato bilan- 
ciamento tra le sopraggiunte difficoltà economiche de- 
terminate dall'emergenza sanitaria e il fondamentale 
diritto del figlio ad ottenere il mantenimento. 

Trattasi di una situazione estremamente delicata 
oltre che urgente, che necessiterebbe di un immediato 
e più puntuale intervento normativo, anche al fine di 
sostenere il genitore che abbia diminuito o addirittura 
perso (in virtù del licenziamento/chiusura attività la- 
vorativa) le proprie capacità economiche, onde evitare 
uno stato di indigenza in capo all’intera famiglia, ar- 
rivando a creare ‘nuove emergenze socio-economiche’ 
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(si pensi al caso del figlio disabile o affetto da gra- 
vi patologie e che fa affidamento sul mantenimento 
per sostenere le spese mediche o al caso in cui l’altro 
genitore non possa lavorare perché assiste il minore 
disabile etc...). 

A tal fine potrebbe essere utile pensare all'adozione 
di misure di carattere assistenziale, magari istituendo 
un fondo di sostegno che funga da ‘misura di conteni- 
mento dello stato di bisogno”, sia del coniuge impos- 
sibilitato al versamento del mantenimento, sia del be- 
neficiario inabile nel provvedere al suo sostentamento. 
Tali misure ‘cuscinetto’, al termine dell’emergenza, 
ben potrebbero trasformarsi in nuovi strumenti di tu- 
tela e addirittura in nuovi incentivi per realizzare una 
riforma di più vasto respiro, così da riuscire a tutelare 
le situazioni più deboli e di maggior disagio. 

In tale stato di cose, sarebbe dunque ultroneo pro- 
varsi nel tentativo di individuare una regola rigida e 
da applicare indistintamente, rischiando di sacrifica- 
re inutilmente diritti fondamentali in nome di altri 
diritti fondamentali, che in quanto tali, devono es- 
sere tutelati alla stessa stregua; se è evidente che un 
genitore non può assumere la decisione unilaterale di 
sospendere o limitare l'assegno di mantenimento e la 
stessa frequentazione con il figlio, richiamando gene- 
ricamente lo stato emergenziale, è altrettanto evidente 
come neppure l’autorità giudiziaria potrà, immotiva- 
tamente, sospendere il diritto di visita, atteso che an- 
che l'eliminazione di una delle figure genitoriali di ri- 
ferimento per il minore può comportare gravi (se non 
irreparabili) conseguenze psico-fisiche, tanto vale an- 
che per l'assegno di mantenimento. Di tal ché, anche 
ai tempi del COVID-19, la sospensione del diritto di 
visita così come la revisione dell’assegno di manteni- 
mento, potrà avvenire soltanto eccezionalmente e sul- 
la base di motivazioni solide, ragionevoli, ineccepibili. 

L'attuale emergenza sanitaria impone dunque ad 
entrambi i genitori, in un ottica di ritrovata e rin- 
novata responsabilità genitoriale, una maggiore e ra- 
gionevole collaborazione, nell’esclusivo interesse del 
minore, con l’auspicio che la sua pratica potrà conser- 
varsi anche dopo questo stato emergenziale; che sarà 
probabilmente idoneo, se non altro, a lasciarci l’inse- 
gnamento del valore della libertà, che spesso capita di 
apprezzare soltanto nel momento in cui se ne avverta 
l'assenza. Sarebbe allora qui da rinnovare l’invito ac- 
corato di sant'Agostino il quale ripeteva che “Ia felicità 
è desiderare ciò che si ha”. 





Nicola Barbuzzi 
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abstract 

During these difficult months have provided another 
proof of extreme weakness of family relationships. The in- 
terpreter, once more, has been called to play a main role 
in the compound battle for the rights of the most fragile 
subjects in a moment of unthinkable emergency, moving 
rigorously into a difficult process of balancing primary 
interests. 
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movement — Principle of solidarity — Remote visits — 
Change modalities of visit. 


abstract 

Questi mesi difficili hanno fornito un ulteriore di- 
mostrazione dell'estrema frangibilità dei rapporti fami- 
gliari. L'interprete, ancora una volta, è stato chiamato a 
rivestire un ruolo primario nella complessa battaglia per 
i diritti dei soggetti più fragili in un momento di im- 
pensabile stato emergenziale, muovendosi con rigore nel 
difficile processo di bilanciamento tra interessi primari. 


parole chiave 

Minori — CoVid-19 — Interesse del minore — Affido 
condiviso — Diritto di visita — Diritto alla salute — Libe- 
ra circolazione degli individui — Principio di solidarietà 
— Visite da remoto — Modificazione modalità di visita. 


sommario 

1. Il diritto alla continuità affettiva ai tempi del 
Coronavirus attraverso la giurisprudenza di meri- 
to. — 2. Conclusioni. 


1. Il diritto alla continuità affettiva ai tempi del 
Coronavirus attraverso la giurisprudenza di 
merito 
Le inaspettate norme di contenimento e distan- 

ziamento sociale hanno catalizzato un forte stress 

emotivo all’interno delle famiglie disgregate, lascian- 


La continuita affettiva ai tempi del CoVid-19 


do riemergere vecchi rancori mai sopiti, fungendo da 
causa occasionale per giustificare situazioni di “family 
revenge” perpetrate a danno, quasi sempre, del genito- 
re non collocatario. 

È accaduto che molti genitori separati si sono 
trovati catapultati in vecchie dinamiche relative alle 
modalità dell'esercizio del proprio diritto alla genito- 
rialità; utilizzando il pretesto dell'emergenza sanitaria, 
il genitore collocatario ha, in moltissimi casi, limita- 
to fortemente o addirittura impedito ir toto il diritto 
dell’altro genitore a mantenere un rapporto costante 
con il proprio figlio', comprimendo non solo l’eser- 


! «Il figlio minore ha il diritto di mantenere un rapporto equili- 
brato e continuativo con ciascuno dei genitori, di ricevere cura, 
educazione, istruzione e assistenza morale da entrambi e di con- 
servare rapporti significativi con gli ascendenti e con i parenti di 
ciascun ramo genitoriale. Per realizzare la finalità indicata dal 
primo comma, nei procedimenti di cui all’articolo 337-bis, il giu- 
dice adotta i provvedimenti relativi alla prole con esclusivo riferi- 
mento all’interesse morale e materiale di essa. Valuta prioritaria- 
mente la possibilità che i figli minori restino affidati a entrambi 
i genitori oppure stabilisce a quale di essi i figli sono affidati, de- 
termina i tempi e le modalità della loro presenza presso ciascun 
genitore, fissando altresì la misura e il modo con cui ciascuno di 
essi deve contribuire al mantenimento, alla cura, all’istruzione e 
all’educazione dei figli. Prende atto, se non contrari all’interesse 
dei figli, degli accordi intervenuti tra i genitori. Adotta ogni altro 
provvedimento relativo alla prole, ivi compreso, in caso di tem- 
poranea impossibilità di affidare il minore ad uno dei genitori, 
l'affidamento familiare. All’attuazione dei provvedimenti relativi 
all’affidamento della prole provvede il giudice del merito e, nel 
caso di affidamento familiare, anche d’ufficio. A tal fine copia del 
provvedimento di affidamento è trasmessa, a cura del pubblico 
ministero, al giudice tutelare. La responsabilità genitoriale è eser- 
citata da entrambi i genitori. Le decisioni di maggiore interesse 
per i figli relative all’istruzione, all'educazione, alla salute e alla 
scelta della residenza abituale del minore sono assunte di comune 
accordo tenendo conto delle capacità, dell’inclinazione naturale 
e delle aspirazioni dei figli. In caso di disaccordo la decisione è 
rimessa al giudice. Limitatamente alle decisioni su questioni di 
ordinaria amministrazione, il giudice può stabilire che i genitori 
esercitino la responsabilità genitoriale separatamente. Qualora il 
genitore non si attenga alle condizioni dettate, il giudice valuterà 
detto comportamento anche al fine della modifica delle modali- 
tà di affidamento. Salvo accordi diversi liberamente sottoscritti 
dalle parti, ciascuno dei genitori provvede al mantenimento dei 
figli in misura proporzionale al proprio reddito; il giudice stabili- 
sce, ove necessario, la corresponsione di un assegno periodico al 
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cizio del diritto alla genitorialità ma anche alla conti- 
nuità affettiva del minore. Quest'ultimo si è ritrovato 
a dover gestire emotivamente una situazione assoluta- 
mente nuova, patendo non solo la privazione della sua 
routine quotidiana ma anche il distanziamento fisico e 
affettivo dall’altro genitore. 

Il punto di partenza di questa dissertazione non 
può che essere il D.P.C.M. dell’8 marzo 2020, recante 
“Ulteriori disposizioni attuative del decreto-legge 23 
febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in mate- 
ria di contenimento e gestione dell'emergenza epide- 
miologica da COVID-19”, pubblicato nella Gazzet- 
ta Ufficiale n. 59 dell’8 marzo 2020, il quale, esteso 
all'intero territorio nazionale dal successivo D.P.C.M. 
del 9 marzo 2020, all’art. 1 comma I recita: «...sono 
adottate le seguenti misure: evitare ogni spostamento 
delle persone fisiche in entrata e in uscita dai territo- 
ri di cui al presente articolo, nonché all’interno dei 
medesimi territori, salvo che per gli spostamenti mo- 
tivati da comprovate esigenze lavorative o situazioni 
di necessità ovvero spostamenti per motivi di salute. 
È consentito il rientro presso il proprio domicilio, abi- 
tazione o residenza». Non essendovi alcun riferimento 
esplicito al diritto di visita dei genitori non collocatari 
ai propri figli, il Governo, il giorno 10 marzo 2020 at- 
traverso le FAQ presenti sul sito istituzionale del Con- 
siglio dei Ministri, chiariva come «gli spostamenti per 
raggiungere i figli minorenni presso l’altro genitore o 
comunque presso l’affidatario, oppure per condurli 
presso di sé, sono consentiti, in ogni caso secondo le 
modalità previste dal giudice con i provvedimenti di 
separazione o divorzio». 

Tanto, tuttavia, non appariva sufficiente a dirimere 
i dubbi interpretativi che si palesavano, tant'è che, su 
ricorso avente ad oggetto la richiesta di rientro di mi- 
nori presso il domicilio di Milano, la IX sez. civ. del 
Tribunale di Milano con decreto dell’11 marzo 2020, 
interveniva per la prima volta sull'argomento. 

Dando atto della celebrazione di una recente 
udienza il 03 marzo 2020 nel corso della quale i co- 
niugi concordavano il permanere delle condizioni di 
affido e collocamento dei minori, con l’indicazione di 
un preciso e dettagliato calendario di frequentazioni 
degli stessi con il padre, genitore non collocatario in 





fine di realizzare il principio di proporzionalità, da determinare 
considerando: 1) le attuali esigenze del figlio. 2) il tenore di vita 
goduto dal figlio in costanza di convivenza con entrambi i genito- 
ri. 3) i tempi di permanenza presso ciascun genitore. 4) le risorse 
economiche di entrambi i genitori. 5) la valenza economica dei 
compiti domestici e di cura assunti da ciascun genitore. L'assegno 
è automaticamente adeguato agli indici ISTAT in difetto di altro 
parametro indicato dalle parti o dal giudice. Ove le informazioni 
di carattere economico fornite dai genitori non risultino suffi- 
cientemente documentate, il giudice dispone un accertamento 
della polizia tributaria sui redditi e sui beni oggetto della con- 
testazione, anche se intestati a soggetti diversi», art. 337 ter c.c., 
così come aggiunto dall’art. 55, comma 1, D.Lgs. 28 dicembre 
2013, n. 154. 


via prevalente, il Tribunale di Milano riteneva come 
il predetto accordo fosse da ritenersi vincolante ai 
fini del regime di collocamento e frequentazione dei 
minori con il padre. I Giudici milanesi giustificava- 
no la propria decisione sulla scorta di quanto previsto 
all’art. 1, comma 1, Lettera a), del DPCM 8 marzo 
2020, chiarendo come tali norme non fossero asso- 
lutamente preclusive dell'attuazione delle disposizioni 
di affido e collocamento dei minori, in quanto per- 
mettessero gli spostamenti finalizzati a rientri presso 
la “residenza o il domicilio”, con la conseguenza di 
come alcuna “chiusura” di ambiti regionali fosse suffi- 
ciente a giustificare la violazione di un provvedimento 
di separazione o divorzio vigente. A sostegno di tale 
interpretazione, proseguiva il Tribunale di Milano, 
soccorrevano anche le FAQ diramate dalla Presidenza 
del CDM in data 10 marzo 2020 le quali, al punto 
13, chiarivano come gli spostamenti per raggiungere 
i figli minori presso l’altro genitore o presso l’affidata- 
rio fossero sempre consentiti, in ogni caso secondo le 
modalità previste dal giudice con i provvedimenti di 
separazione e divorzio. Sulla scorta di tali argomen- 
tazioni, il Tribunale, ritenuto come in relazione alle 
contingenze determinate della diffusione epidemica 
COVID 19 non sussistessero ragioni per considerare 
gravi ai sensi dell’art. 709-ter c.p.c. i comportamenti 
tenuti dal resistente, a tutela dei minori, rigettando 
ogni altra domanda, ordinava alle parti di attenersi 
alle previsioni di cui al verbale di separazione consen- 
suale. 

Ad un solo giorno di distanza, con una pronunzia 
di senso contrario, il Tribunale Civile di Matera, a se- 
guito di istanza depositata il 10 marzo 2020, in consi- 
derazione della “condizione di rischio epidemiologico 
e tenuto conto dei provvedimenti restrittivi adottati 
dal Presidente del Consiglio dei Ministri” riteneva 
opportuno sospendere gli incontri tra genitore non 
collocatario e figlio, essendo contrario al superiore in- 
teresse del minore l’«uscire di casa e frequentare luoghi 
e persone diversi dal proprio domicilio», intuendo per 
primo, la necessità di un bilanciamento tra l’interesse 
del minore e del padre alla continuità affettiva, di cui 
agli art. 30 Cost.? e 8 Cedu), e quello della necessità 


? «È dovere e diritto dei genitori mantenere istruire ed educare i 
figli, anche se nati fuori del matrimonio. Nei casi di incapacità 
dei genitori, la legge provvede a che siano assolti i loro compiti. 
La legge assicura ai figli nati fuori dal matrimonio ogni tutela 
giuridica e sociale, compatibile con i diritti dei membri della fa- 
miglia legittima. La legge detta le norme e i limiti per la ricerca 
della paternità», art. 30 Cost. 

? «J. Ogni persona ha diritto al rispetto della sua vita privata e 
familiare, del suo domicilio e della sua corrispondenza. 2. Non 
può esservi ingerenza della pubblica autorità nell’esercizio di tale 
diritto a meno che tale ingerenza sia prevista dalla legge e costitu- 
isca una misura che, in una società democratica, è necessaria per 
la sicurezza nazionale, l’ordine pubblico, il benessere economico 
del paese, la prevenzione dei reati, la protezione della salute o 
della morale, o la protezione dei diritti e delle libertà altrui», art. 


8 CEDU. 


del distanziamento sociale, ritenuto quest'ultimo pre- 
valente in quanto funzionale alla tutela del superiore 
interesse alla salute, ex art 32 Cost.'. 

Il nucleo giustificato del provvedimento emesso 
dal Tribunale di Milano — basato sul doppio binario 
del DPCM in vigore e delle FAQ — appariva da subi- 
to lontano nella sostanza dalle argomentazioni usate 
dal Tribunale di Matera il quale affermava, in linea 
di principio, come il diritto alla continuità affettiva 
fosse da considerarsi recessivo rispetto a quello della 
tutela della salute, segnando un vero e proprio punto 
di svolta anticipatorio di quanto accadrà a seguito del 
successivo DPCM del 22 marzo 2020. 

Difatti mentre nel DPCM dell’8 marzo 2020 ve- 
nivano consentiti gli spostamenti per rientrare presso 
la propria residenza, con il successivo DPCM del 22 
marzo 2020, a seguito dell’aggravarsi della situazione 
sanitaria, all’art.1, comma 1 lettera b) veniva fatto di- 
vieto a tutte le persone fisiche di trasferirsi o spostarsi, 
salvo che per comprovate esigenze lavorativa, di asso- 
luta urgenza o per motivi di salute, impedendo catego- 
ricamente la possibilità di fare rientro presso il proprio 
domicilio, abitazione o residenza. Appariva evidente, 
alla luce del nuovo decreto, come il quadro normativo 
fosse totalmente cambiato, imponendo all’interprete 
una operazione di bilanciamento tra principi fonda- 
mentali del nostro sistema costituzionale quali pro- 
prio quelli di cui agli art. 29° e 30 Cost. in materia 
di famiglia e relazioni famigliari, 16° Cost. in tema 
di libera circolazione degli individui e quello di cui 
all’art. 32 Cost.’, in tema di diritto alla salute da leg- 
gersi nell’ottica solidaristica di cui all’art. 2 Cost.*. 

Nel momento in cui la pandemia raggiungeva il 
suo picco e il rischio di contagio era altissimo, il dirit- 


* «La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto 
dell'individuo e interesse della collettività, e garantisce cure gra- 
tuite agli indigenti. Nessuno può essere obbligato a un determi- 
nato trattamento sanitario se non per disposizione di legge. La 
legge non può in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto 
della persona umana», art. 32 Cost. 

° «La Repubblica riconosce i diritti della famiglia come società 
naturale fondata sul matrimonio. Il matrimonio è ordinato sull’e- 
guaglianza morale e giuridica dei coniugi, con i limiti stabiliti 
dalla legge a garanzia dell’unità familiare», art. 29 Cost. 

° «Ogni cittadino può circolare e soggiornare liberamente in 
qualsiasi parte del territorio nazionale, salvo le limitazioni che la 
legge stabilisce in via generale per motivi di sanità o di sicurezza. 
Nessuna restrizione può essere determinaata da ragioni politiche. 
Ogni cittadino è libero di uscire dal territorio della Repubblica e 
di rientrarvi, salvo gli obblighi di legge», art. 16 Cost. 

” «La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto 
dell'individuo e interesse della collettività, e garantisce cure gra- 
tuite agli indigenti. Nessuno può essere obbligato a un determi- 
nato trattamento sanitario se non per disposizione di legge. La 
legge non può in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto 
della persona umana», art. 32 Cost. 

® «La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uo- 
mo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la 
sua personalità, e richiede l’adempimento dei doveri inderogabili 
di solidarietà politica, economica e sociale», art. 2 Cost. 


to alla continuità affettiva come quello della libera cir- 
colazione degli individui apparivano recessivi rispetto 
al preminente diritto alla salute letto proprio in un 
ottica solidaristica di sacrificio per il bene collettivo, 
in quanto «i diritti si alimentano della solidarietà e 
quindi della socialità o della fraternità, altrimenti non 
sopravvivono»’. L'interesse preminente da tutelare 
per il minore appariva essere, senza esitazione alcuna, 
quello alla salute dovendosi chiedere anche ad esso ed 
ai suoi genitori, in quanto membri sia di una specifica 
formazione sociale quale la famiglia che parte di una 
più vasta comunità di individui, la rinuncia tempora- 
nea al diritto alla continuità affettiva a vantaggio di 
quello superiore alla salute. 

La prima pronunzia di merito sull'argomento, alla 
luce del DPCM del 22 marzo 2020, è stata quella del 
Tribunale Civile di Bari il quale, con ordinanza datata 
26 marzo 2020 recepiva tale principio risolvendo il 
problema degli incontri tra figlio e genitore non collo- 
catario, residente in altro comune, a seguito di istanza 
presentata dal genitore collocatario di sospendere gli 
incontri a causa del rischio pandemico. 

Per i Giudici baresi le circostanze del caso di specie 
— genitore dipendente di un call center e residente in 
un comune diverso da quello del genitore collocatario 
— non realizzavano affatto le condizioni di sicurezza e 
prudenza imposte dal DPCM del 22 marzo 2020, tra- 
dendo, di fatto, la finalità delle misure restrittive stesse 
di una rigorosa e universale limitazione dei movimenti 
sul territorio, tesa al contenimento del contagio. Da 
qui la considerazione, sulla scorta del richiamato prin- 
cipio solidaristico del sacrificio di tutti i cittadini ed 
anche dei minori, che «il diritto paterno ad incontra- 
re i figli, in presenza della pericolosissima espansione 
della epidemia in corso... deve considerarsi quindi 
recessivo rispetto al primario interesse dei minori a 
non esporsi al rischio di contagio, del quale potreb- 
bero poi essere veicolo essi stessi, e ciò sia in ossequio 
al divieto normativo suddetto sia in forza dell’assolu- 
ta preminenza del diritto alla salute dei minori che 
può essere compromesso dai contatti con il genitore, 
il quale continuando a lavorare in un call center ha 
quindi frequentazioni con un numero indeterminato 
di persone, così rendendosi egli stesso possibile veicolo 
di infezione per i piccoli». Nell’impossibilità di prose- 
guire gli incontri fisici tra genitore e figli il Tribunale 
di Bari, recependo quanto fatto già in precedenza dal 
Tribunale di Bologna'’, disponeva che a padre e figli 
dovessero consentirsi contatti più frequenti, anche più 


° G. BERTI, Manuale di interpretazione costituzionale, Cedam, 
1994, p. 506. 

'° Con provvedimento del 20 marzo 2020, il Presidente della I 
Sezione civile del Tribunale di Bologna disponeva che i servizi 
sociali territoriali sospendessero gli incontri protetti nel periodo 
di vigenza della normativa di limitazione delle circolazione delle 
persone nel territorio del distretto di Bologna, invitando i geni- 
tori a mantenere contatti con i figli attraverso telefonate o altri 
strumenti tecnologici. 
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volte al giorno, attraverso telefonate o videochiamate, 
utilizzando i moderni strumenti tecnologici. 

Allo stesso principio si ispirava la Corte d'Appello 
di Bari Sez. Minori, la quale, con sentenza sempre del 
26 marzo 2020 rilevava, come già fatto dal Tribunale 
di Bari, che gli incontri dei minori con genitori di- 
moranti in comune diverso da quello di residenza dei 
minori stessi, non realizzassero affatto le condizioni 
di sicurezza e prudenza di cui alla normativa vigen- 
te. Pertanto era da considerarsi recessivo il diritto/ 
dovere dei genitori e dei figli minori di incontrarsi, 
nell'attuale momento emergenziale, sia rispetto alla 
legittima limitazione della circolazione delle persone, 
per ragioni sanitarie, ex art. 16 della Costituzione, che 
al diritto alla salute, sancito dall’art. 32 Cost., con la 
conseguenza della necessità di interrompere le visite 
paterne, disponendo sino alla fine della sospensione, 
che il diritto di visita paterno venisse esercitato attra- 
verso lo strumento della videochiamata o attraverso 
Skype, per periodi di tempo uguali a quelli fissati, e 
secondo il medesimo calendario. 

In pari data anche il Tribunale Civile di Napoli, in 
virtù delle stringenti normative nazionali e regiona- 
li, disponeva, con decreto, la sospensione temporanea 
degli incontri tra genitori e figli sostituendoli con col- 
loqui da remoto attraverso la piattaforma Skype. 

Particolare appariva invece la soluzione adottata 
dal Tribunale Civile di Verona, il quale con decreto 
del 27 marzo 2020, occupandosi di affido condiviso 
paritario, al fine di limitare il più possibile gli sposta- 
menti dei minori da un genitore all’altro, esponendoli 
così ad un minore rischio di contagio, stabiliva che gli 
stessi dovessero rimanere presso l’abitazione di ciascun 
genitore per due settimane di seguito ponendo a cari- 
co del padre l’onere degli spostamenti in automobile. 

Sulla stessa linea dei giudici baresi e napoletani, il 
Tribunale Civile di Terni, con sentenza del 30 mar- 
zo 2020, affrontando il particolare caso degli incon- 
tri tra genitore e figli in spazio neutro, riteneva, alla 
luce della normativa emergenziale vigente, di dover 
sospendere gli incontri fisici tra genitore e figli negli 
spazi neutri dei servizi sociali territoriali, disponendo 
che questi, al fine di garantire la continuità affettiva, 
proseguano in altra modalità attraverso videochiama- 
te Skype o Whatsapp alla presenza di un operatore per 
tutta la durata della conversazione. 

Dello stesso avviso il Tribunale di Trento il quale, 
uniformandosi alla precedenti pronunzie, ritenendo il 
diritto/dovere di visita non conciliabile con le esigenze 
giustificative degli spostamenti, riteneva di sospendere 
la frequentazione tra padre e figlia per tutto il periodo 
in cui fossero vietati gli spostamenti tra comuni, assi- 
curando altresì la continuità affettiva attraverso chia- 
mate o videochiamate giornaliere. 

Seguendo la stessa linea, fortemente restrittiva dei 
su menzionati provvedimenti, il Tribunale Civile di 
Vasto, con decreto del 2 aprile 2020, per primo si oc- 


cupava della problematica del diritto di visita all’inter- 
no di un procedimento cautelare ex art. 337-quinquies 
c.c.!! attivato da un genitore il quale, rappresentando 
di non aver potuto trascorrere con la figlia minore i 
periodi di tempo prestabiliti, a causa dell’attuale si- 
tuazione di emergenza sanitaria nazionale, chiedeva di 
poter tenere con sé la bambina presso la propria abita- 
zione in modo da recuperare anche i fine settimana in 
cui si era trovato nell’impossibilità di rispettare la ca- 
lendarizzazione stabilita, deducendo, tra l’altro, anche 
una perdurante difficoltà di instaurare conversazioni 
telefoniche con la figlia per le resistenze e l’ostruzio- 
nismo della madre. Superata la questione preliminare 
in ordine all’ammissibilità della procedura adotta- 
ta!?, il Tribunale di Vasto rilevava come il ricorrente 
provenisse da una zona ad alta densità di contagio e 
che la finalità della normativa vigente fosse quella di 
una rigorosa e universale limitazione dei movimenti 
sul territorio. Pertanto si riteneva di non accogliere 
l'istanza del padre, sulla scorta dell’ormai crescente 
orientamento secondo cui il diritto/dovere dei genitori 
e dei figli minori di incontrarsi, nell’attuale momento 
emergenziale, fosse recessivo sia rispetto alle limitazio- 
ni alla circolazione delle persone che rispetto al diritto 
alla salute. Tuttavia, anche in questo caso, al fine di 
garantire il diritto del padre a mantenere rapporti si- 
gnificativi e costanti con la figlia disponeva che questi 
fossero esercitati in forma riservata e senza interferen- 
za alcuna della madre, attraverso strumenti telematici 
che consentano conversazioni in videochiamata, con 
cadenza giornaliera nella fascia pomeridiana, senza li- 
mitazione di durata. 

Mentre il Tribunale Civile di Busto Arsizio, con 
decreto del 03 aprile 2020, affermando come «le ra- 
gioni giustificative della sospensione dei rapporti pa- 
dre/figli, ... non possono discendere da valutazioni di 
“opportunità”, ma solo da preclusioni normative...» 
e il Tribunale Civile di Bari con ordinanza presiden- 
ziale del 03 aprile 2020, si uniformavano in linea di 
principio ai precedenti che sospendevano le visite tra 
genitori e figli, il Tribunale Civile di Treviso, con 
decreto in pari data a quello del Tribunale Civile di 
Busto Arsizio e di Bari, disponeva d’urgenza, inaudi- 
ta altera parte, l'immediato ripristino del regime pre- 
visto per l'affidamento. Tanto trovava giustificazione 


"! «I genitori hanno diritto di chiedere in ogni tempo la revisione 
delle disposizioni concernenti l’affidamento dei figli, l’attribuzio- 
ne dell’esercizio della responsabilità genitoriale su di essi e delle 
eventuali disposizioni relative alla misura e alla modalità del con- 
tributo», art. 337-quinquies c.c. 

'? Il Tribunale di Vasto riteneva ammissibile l'adozione di prov- 
vedimenti cautelari inaudita altera parte nell’ambito del giudizio 
di revisione delle disposizioni concernenti l’affidamento dei figli, 
ex art. 337 quinquies c.c., al fine di garantire la piena tutela del 
minore anche attraverso provvedimenti cautelari, tutte le volte 
in cui il diritto assistito dal fumus boni iuris sia minacciato dal 
pericolo di un pregiudizio imminente e irreparabile, che non può 
essere tutelato nei tempi necessari per farlo valere in via ordinaria. 


non solo dalla necessità di non interrompere i legami 
affettivi tra genitori e figlio, ma anche dalla conside- 
razione empirica di come lo spostamento dei minori 
all’interno dello stesso comune, da una abitazione di 
un genitore all’altra, potesse esporre i minori ad un 
rischio minimo di contagio. In questo modo il Tribu- 
nale Civile di Treviso riteneva di arginare le continue 
strumentalizzazioni della situazione emergenziale da 
parte del genitore affidatario a danno dell’altro. 

Confermando le motivazioni che avevano portato 
le altre corti di merito a sospendere l’esercizio del dirit- 
to di visita il Tribunale Civile di Bolzano, a seguito di 
una istanza d’urgenza, con decreto del 04 aprile 2020 
riteneva di dover interrompere gli incontri tra genitore 
e figli in quanto, nel gioco degli interessi tra continui- 
tà affettiva e tutela della salute il primo fosse recessivo 
rispetto al secondo. 

Di diverso avviso le motivazioni adottate dal Tri- 
bunale Civile di Torre Annunziata, il quale, con prov- 
vedimento del 06 aprile 2020 riteneva condivisibili le 
motivazioni addotte dal Tribunale Civile di Milano 
l’11 marzo 2020, non accettando l’automatismo che 
assegnava prevalenza al diritto alla salute; la prevalen- 
za del diritto alla salute poteva affermarsi solo nel caso 
in cui vi fossero oggettive e specifiche ragioni di tutela 
della salute stessa che giustificassero la compressione 
del diritto del minore a godere della bigenitorialità. Il 
generico riferimento all’emergenza sanitaria non pote- 
va comprimere il diritto del figlio a godere della fre- 
quentazione di entrambi i genitori, dovendosi ritenere, 
in generale, che il permanere con il genitore non co- 
abitante presso l’abitazione dello stesso, quando fosse 
assicurato il trasporto in sicurezza, esponesse le parti 
ad un rischio di contagio minimo. Per tali motivi rite- 
neva di rigettare la richiesta di sospensione delle visite 
proposta dalla madre. 

Il Tribunale per i Minorenni di Roma, facendo 
proprie le motivazioni del Tribunale di Torre Annun- 
ziata, con provvedimento di pari data, confermava la 
possibilità del genitore non collocatario di continuare 
a frequentare il figlio; tanto sulla scorta delle linee gui- 
da adottate dal Governo e del modulo di autocertifi- 
cazione in vigore a quel tempo, il quale contemplava, 
tra le circostanze legittimanti lo spostamento, gli ob- 
blighi di affidamento dei figli minori. 

Sulla stessa linea si ponevano le pronunzie del 07 
aprile 2020 del Tribunale Civile di La Spezia e del 09 
aprile 2020 del Tribunale Civile di Lecce le quali ri- 
tenevano come l’attuale normativa non incidesse sulla 
bigenitorialità, decretando una prevalenza di questa 
sull’interesse alla salute. In particolare il Tribunale 
Civile di La Spezia, come già affermato dal Tribunale 
Civile di Torre Annunziata, respingeva la possibilità 
di un automatismo di prevalenza delle esigenze sa- 
nitarie sul diritto alla continuità affettiva, potendosi 
quest'ultimo limitare solo nel caso di specifici e giu- 
stificativi motivi. Tanto avveniva sulla considerazione 


della vicinanza chilometrica delle abitazioni dove il 
minore avrebbe dovuto soggiornare e del lavoro non 
rischioso del padre. 

A distanza di quasi un mese dalla prima pronunzia 
sul delicato tema del diritto di visita tra genitore e figli, 
la Corte d’Appello di Milano, sez. V Civ., con sentenza 
del 09 aprile 2020, disponeva, in nome del richiamo 
al rigoroso rispetto delle regole di contenimento della 
pandemia, la sospensione degli incontri tra il minore 
ed il padre non collocatario, riconoscendo, tuttavia, 
come la sospensione degli incontri comportasse una 
chiara violazione delle norme di rango costituzionale e 
di quelle norme sopranazionali recepite nel nostro or- 
dinamento. Alla stregua di tali motivazioni, i Giudici 
milanesi ritenevano che la sospensione degli incontri 
fosse praticabile solo in presenza di accertate situazio- 
ni di serio pregiudizio per il benessere psicofisico del 
minore. Tuttavia, al fine di porre nuovamente in equi- 
librio il “sistema”, il Tribunale di Milano, concedeva 
al padre la possibilità di tenere presso di sé il figlio 
continuativamente in periodo successivo, per consen- 
tire al bambino di godere per un lungo periodo ed in 
modo significativo della figura paterna. 

Per ultimo, il Tribunale Civile di Pescara, con pro- 
nuncia del 22 aprile 2020, discostandosi dall’orienta- 
mento maggioritario, confermava il diritto del padre a 
continuare a frequentare il figlio minore. 


2. Conclusioni 

La pandemia che ci stiamo lasciando alle spalle, 
traumatica sotto molteplici aspetti del vivere quotidia- 
no, può essere considerata come una emergenza nell’e- 
mergenza: una emergenza sanitaria all’interno di una 
emergenza educativa, laddove, confermando quanto 
teorizzato da Zygmunt Bauman, i rapporti educativi, 
sociali e soprattutto famigliari si sono assottigliati sino 
a perdere lo spessore necessario a fungere da collante, 
con la tragica conseguenza di uno sfilacciamento delle 
relazioni famigliari'*. In questo quadro, per nulla con- 
fortante, in cui genitori “liquidi”! e figli si somigliano 
sempre di più — dallo sl277g usato (una comunicazione 
povera fatta di rapidi tweet), al modo di vestire, ma 
soprattutto nelle funzioni rivestite all’interno della fa- 
miglia — risulta estremamente difficoltoso distinguere 
chiaramente i ruoli all’interno della famiglia”. Di tut- 
ta questa situazione il conto più salato è stato pagato 
dai minori, ed in special modo di quelli all’intero delle 
famiglie “problematiche o disgregate”'° i quali, oltre al 
distanziamento dalla loro quotidianità (amici, scuola, 


!° Z. BAUMAN, Modernità liquida, trad. S. Minucci, Laterza, Bari 
2012. 

!* Cfr. G. Maroto, La famiglia liquida, su www.officina-benessere. 
It. 

!° Cfr. F.P. Romeo, Apprendimenti resilienti al tempo della società 
liquida, in E. DeL GoTTARDO (a cura di), Questioni di pedagogia 
sociale, Giapeto Ed, 2018. 

' Cfr. G. Goggi, Problemi psicologici del figlio nella famiglia in 


crisi e disgregata, su gilbertogobbil.wordpress.com. 
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divertimenti), hanno dovuto subire, loro malgrado, 
un peggioramento del distanziamento affettivo, pri- 
vandoli di fatto della presenza, non solo fisica, del ge- 
nitore non convivente. 

Questo “tempo fluido ed in continua evoluzione” 
ha rappresentato, in molti casi, la causa occasionale e 
scatenante di risentimenti e rancore mai sopiti, culmi- 
nanti con vere e proprie ritorsioni finalizzate ad im- 
pedire, al genitore non collocatario, di avere contatti 
giornalieri con i figli. L'interprete, a cui già era rico- 
nosciuta ampia autonomia in ordine all’affido dei figli 
minori'*, conscio della straordinaria situazione emer- 
genziale, in cui l’accesso alla giustizia e il suo svolgi 
mento apparivano gravemente compressi e limitati'°, è 
stato chiamato non solo a porre fine a situazioni di uso 
strumentale dell’emergenza ma a riempiere di nuovi 
contenuti il vastissimo concetto del “best interest of 
the child”°, bilanciando il diritto alla continuità af- 


17 


!” Cfr. C. CROCETTA, Diritti sociali al tempo dell'emergenza Coro- 
navirus: una “prima analisi” in chiave antropologico-giuridica, su 
BioDiritto.it, Online First, in corso di pubblicazione in BioLaw 
Journal, 2/2020. 

!* «In tema di affidamento dei figli minori, il giudizio progno- 
stico che il giudice, nell’esclusivo interesse morale e materiale 
della prole, deve operare circa le capacità dei genitori di crescere 
ed educare il figlio nella nuova situazione determinata dalla di- 
sgregazione dell'unione, va formulato tenendo conto, in base ad 
elementi concreti, del modo in cui i genitori hanno precedente- 
mente svolto i propri compiti, delle rispettive capacità di relazio- 
ne affettiva, attenzione, comprensione, educazione e disponibilità 
ad un assiduo rapporto, nonché della personalità del genitore, 
delle sue consuetudini di vita e dell'ambiente sociale e familia- 
re che è in grado di offrire al minore, fermo restando, in ogni 
caso, il rispetto del principio della bigenitorialità, da intendersi 
quale presenza comune dei genitori nella vita del figlio, idonea a 
garantirgli una stabile consuetudine di vita e salde relazioni affet- 
tive con entrambi, i quali hanno il dovere di cooperare nella sua 
assistenza, educazione ed istruzione», Cass. civ., sez. VI, 1 Sent., 
23/09/2015, n. 18817; «La regola dell’affidamento condiviso dei 
figli ad entrambi i genitori non esclude che il minore sia collocato 
presso uno dei genitori e che sia stabilito uno specifico regime 
di visita con l’altro genitore. È affidato al potere del giudice di 
merito stabilire le concrete modalità di esercizio del diritto di 
visita, non sindacabili nelle loro specifiche articolazioni nel giu- 
dizio di legittimità, salvo che nel caso in cui il giudice di merito 
si sia ispirato, nel disciplinare le frequentazioni del genitore non 
convivente con il minore, a criteri diversi da quello fondamenta- 
le dell’esclusivo interesse del minore, previsto dall’art. 155 c.c.», 
Cass. civ., sez. I, sent. 07/10/2019 n. 24937. 

1° Art. 83, D.L. 18 del 17/03/2020. 

20 «In tutte le decisioni relative ai fanciulli, di competenza delle 
istituzioni pubbliche o private di assistenza sociale, dei tribunali, 
delle autorità amministrative o degli organi legislativi, l'interesse 
superiore del fanciullo deve essere una considerazione preminen- 
te; gli Stati parti si impegnano ad assicurare al fanciullo la pro- 
tezione e le cure necessarie al suo benessere, in considerazione 
dei diritti e dei doveri dei suoi genitori, dei suoi tutori o di altre 
persone che hanno la sua responsabilità legale, e a tal fine essi 
adottano tutti i provvedimenti legislativi e amministrativi appro- 
priati; gli Stati parti vigilano affinché il funzionamento delle isti- 
tuzioni, servizi e istituti che hanno la responsabilità dei fanciulli 
e che provvedono alla loro protezione sia conforme alle norme 
stabilite dalle Autorità competenti in particolare nell’ambito del- 


fettiva del figlio e del genitore non collocatario con il 
diritto alla salute. Considerando inscindibilmente col- 
legate?! le dimensioni del diritto e del dovere e di come 
non siano sufficienti obblighi giuridici senza la chiara 
intenzione di rispettarli??, senza quell’assunzione di 
responsabilità del singolo che accompagna e fa coinci- 
dere l’obbligo giuridico con il proprio dovere morale, 
le Corti di merito hanno inteso fare appello al senso ci- 
vico, a quel dovere morale che deve precedere l’obbligo 
giuridico’, tutte le volte che si è limitato il diritto di 
genitori e figli alla continuità affettiva?*. In tutti i casi 
in cui si è proteso per la prevalenza del diritto generale 
alla tutela della salute rispetto alla continuità affettiva, 
considerato quest'ultimo recessivo rispetto al primo, 
l’interprete ha adottato, per equilibrare lo scompenso 
creatosi, un innovativo sistema di svolgimento degli 
incontri da remoto” al fine di garantire continuità ai 
rapporti dimostrandosi all’altezza dell’ennesimo “stress 
test” a cui, suo malgrado, veniva sottoposto. 





la sicurezza e della salute e per quanto riguarda il numero e la 
competenza del loro personale nonché l’esistenza di un adeguato 
controllo», art. 3 Convenzione ONU di New York sui diritti del 
fanciullo, 1989. 

? Cfr. T. GRECO, Dai diritti al dovere’ tra Mazzini e Calogero, in 
T. Casape! (a cura di), Repubblicanesimo, democrazia, socialismo 
delle libertà. “Incroci” per una rinnovata cultura politica, Milano, 
2004, pp. 137-150; B. Romano, // dovere nel diritto. Giustizia, 
uguaglianza, interpretazione, Torino, 2014. 

22 F. VioLA, Le funzioni del diritto, in B. PasrorE, F. VioLa, G. 
ZACCARIA, Le ragioni del diritto, Bologna, 2017, p. 39. 

23 Cfr. C. CROCETTA, cit. 

24 «... Le “restrizioni supplementari”, ovvero quelle apportate 
dalle autorità al diritto di visita del genitore, realizzano comun- 
que le garanzie giuridiche volte ad assicurare la protezione effet- 
tiva del diritto dei genitori e dei figli al rispetto della loro vita 
familiare, di cui all’art. 8 della Convenzione Europea dei Diritti 
dell’Uomo, onde scongiurare il rischio di troncare le relazioni 
familiari tra un figlio in tenera età ed uno dei genitori (Corte 
EDU 9.2.2017, Solarino c. Italia)», A. NOCERA, in Nota 4 Cass. 
civ. Sez. L ord., 07/10/1019 n. 24937, su studiolegale. leggiditalia. 
it, ed. Wolters Kluwer. 

25 «Salvo che il giudice disponga diversamente, per il periodo 
compreso tra il 16 aprile e il 31 maggio 2020, gli incontri tra ge- 
nitori e figli in spazio neutro, ovvero alla presenza di operatori del 
servizio socio-assistenziale, disposti con provvedimento giudizia- 
le, sono sostituiti con collegamenti da remoto che permettano la 
comunicazione audio e video tra il genitore, i figli e l'operatore 
specializzato, secondo le modalità individuate dal responsabile 
del servizio socio-assistenziale e comunicate al giudice proceden- 
te. Nel caso in cui non sia possibile assicurare il collegamento da 
remoto gli incontri sono sospesi», art. 83 comma 7-bis, d.l. n. 18 
del 17/03/2020 così come inserito nella legge di conversione n. 


27 del 24/04/2020. 
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abstract 

The emergency of covid-19 and the consequential lock 
down of many buildings given for rental have produced 
a crisis on the contractual relationships between owners 
and renters. This short essay, starting from the recogni- 
tion of the emergency acts adopted by the Government, 
has the purpose to verify which remedies the renters have 
to rebalance the “sinallagma” during the lock down pe- 
riod, considering that they cannot use the buildings they 
rent. 


keywords 

Covid-19 — Lock down — Renters — Impossibility to 
use buildings for business — Rebalancing of sinallagma — 
Remedies. 


abstract 

L'emergenza causata dal covid-19 e la conseguente so- 
spensione di molte attività commerciali esercitate in im- 
mobili condotti in locazione hanno generato una crisi dei 
rapporti tra locatori e conduttori. Questo breve scritto, 
partendo dalla ricognizione dei provvedimenti emergen- 
ziali adottati dal governo, si prefigge lo scopo di verificare 
quali rimedi hanno i conduttori per riequilibrare il si- 
nallagma contrattuale durante il periodo di sospensione, 
visto che essi non possono godere degli immobili condotti 
in locazione. 


parole chiave 

Covid-19 — Attività commerciali — Sospensione — 
Conduttori — Utilizzazione degli immobili — Impossibi- 
lità — Riequilibrio del sinallagma — Rimedi. 


sommario 

1, Il lock doun e le locazioni commerciali. — 2. Le 
disposizioni emergenziali adottate finora. — 3. I di- 
ritti delle parti contrattuali nella fase di emergenza: 
l’insufficienza delle norme speciali e codicistiche che 
disciplinano il rapporto di locazione. — 4. La necessa- 
ria applicazione dei princìpi e delle norme in tema di 
impossibilità sopravvenuta della prestazione. 


Le locazioni commerciali al tempo del Covid-19 


1. Il Jock down e le locazioni commerciali 

L'esigenza di contenere la diffusione della pande- 
mia da covid-19 ha, com'è noto, portato il Governo a 
sancire la chiusura di una serie di attività commerciali, 
con il d.p.c.m. dell’11/3/2020. 

Le misure di contenimento, oltre ad incidere sul- 
le più essenziali libertà di cui siamo abituati a godere 
nella vita quotidiana, ha inciso anche sui rapporti giu- 
ridici che sono stati costituiti ai fini dell’esercizio di 
quelle attività, determinando la necessità di stabilire 
nella sfera giuridica di quale delle parti si sia verifica- 
ta la sopravvenienza, imprevedibile al momento della 
conclusione del contratto, costituita dalla sospensione 
generalizzata ope legis dell'esercizio di varie categorie 
di attività commerciali e, di conseguenza, chi ne deb- 
ba sopportare il peso. 

Uno dei rapporti giuridici che vengono in rilievo 
è quello della locazione degli immobili ad uso com- 
merciale: il lock down che ha coinvolto i conduttori di 
immobili adibiti all'esercizio delle attività commercia- 
li sospese rischia di essere un detonatore di contenziosi 
giurisdizionali e, comunque, di innescare un conflitto 
tra categorie sociali la cui composizione non dovreb- 
be essere rimessa esclusivamente all’autonomia privata 
dei soggetti in gioco. 

Lasciare che in tale materia il mercato e la libe- 
ra contrattazione facciano il loro corso e consentano 
alle parti di raggiungere “miracolosamente” un punto 
di equilibrio in sede transattiva non sarebbe la scelta 
migliore: il rischio è che le parti deboli dei singoli rap- 
porti siano lasciate, in una situazione di emergenza, 
alla mercé delle parti forti, e che gli esiti finali di una 
libera contrattazione dipendano esclusivamente dalla 
capacità e dalla volontà delle parti forti di “mettersi 
nei panni” delle parti deboli. 


2. Le disposizioni emergenziali adottate finora 
Occorre preliminarmente chiarire che l’unica nor- 
ma che è stata emanata in relazione alla chiusura delle 
attività commerciali avvenuta ad opera del d.p.c.m. 
dell’11/3/2020 è contenuta nell’art. 65, comma 1, del 
d.l. n. 18 del 2020, in fase di conversione in legge, che 
ha previsto, per il 2020, un credito d’imposta a favore 
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del conduttore di locali commerciali rientranti nella 
categoria catastale C/1, nella misura del sessanta per 
cento del canone relativo al mese di marzo 2020. 

A parte la considerazione che si sono inspiegabil- 
mente lasciati fuori dalla misura fiscale i soggetti che 
conducono in locazione commerciale unità immobi- 
liari con diverse categorie catastali e che, nondimeno, 
sono stati obbligati a sospendere le attività a partire 
dal 12 marzo 2020 (palestre, cinema, teatri, negozi 
ubicati in centri commerciali), deve rilevarsi che dal- 
la misura fiscale testé indicata sembra evincersi che il 
legislatore non abbia voluto “intromettersi” nel rap- 
porto tra le parti: lo Stato ha deciso di farsi carico 
del sessanta per cento del canone relativo al mese di 
marzo 2020, concedendo un bonus fiscale dello stesso 
ammontare al conduttore sotto forma di credito d’im- 
posta. 

Un'altra disposizione che in ipotesi potrebbe venire 
in rilievo è contenuta nel comma 6-bis dell’art. 3 del 
d.l. n. 6 del 2020, convertito in 1. n. 13 del 2020, in- 
trodotto dall’art. 91 del d.l. n. 18 del 2020. 

Il citato comma dispone: «Il rispetto delle misure 
di contenimento di cui al presente decreto è sempre 
valutato ai fini dell’esclusione, ai sensi e per gli effetti 
degli articoli 1218 e 1223 c.c., della responsabilità del 
debitore, anche relativamente all’applicazione di even- 
tuali decadenze o penali connesse a ritardati o omessi 
adempimenti». 

Orbene, sembra che nessuna delle due citate di- 
sposizioni sia idonea a sterilizzare le ripercussioni che 
l'obbligo legale di sospensione delle attività commer- 
ciali nei locali condotti in locazione determina sul si- 
nallagma dei rapporti locatizi in corso. 

Un conto, infatti, è il rapporto tra il conduttore e 
il fisco; un altro conto è la dinamica dei rapporti con- 
trattuali tra i privati (locatore e conduttore). 

La circostanza che lo Stato riconosca un credito 
d’imposta pari al sessanta per cento del canone loca- 
tizio relativo al mese di marzo 2020, a ben vedere, 
lascia impregiudicata la questione se la legge civile at- 
tribuisca al conduttore il diritto ad una riduzione del 
canone (ed eventualmente ad un esonero dal relativo 
pagamento) relativamente al periodo di tempo in cui 
egli sia stato costretto, per factum principis, a tenere 
chiusa la sua attività commerciale. 

La cennata questione, inoltre, è lasciata impregiu- 
dicata anche dalla alquanto sibillina disposizione di 
cui al trascritto comma 6-bis dell’art. 3 del d.l. n. 6 del 
2020, convertito in l. n. 13 del 2020. 

Inoltre, a rigore, se si ha riguardo alla prestazione 
del conduttore di pagare il canone nei termini pattu- 
iti, deve dirsi che non vi sarebbe alcuna ragione per 
valutare il rispetto delle misure di contenimento (0, 
come anche sogliono chiamarsi, di distanziamento 
sociale) quale causa di esclusione della responsabilità 
del conduttore per omesso o ritardato pagamento del 
canone. 


Oggi, infatti, per l'adempimento delle obbligazio- 
ni pecuniarie non è necessario recarsi fisicamente in 
banca o consegnare un assegno bancario al locatore 
o portargli il contante: basta avvalersi del servizio di 
home banking messo a disposizione, tramite una con- 
nessione internet, da qualsiasi istituto di credito ai 
propri correntisti. 

Probabilmente, uno spazio per l'operatività della 
disposizione potrebbe aprirsi nel caso, statisticamente 
marginale, in cui il conduttore del locale commercia- 
le, per ragioni anagrafiche, non abbia dimestichezza 
con strumenti elettronici di pagamento a distanza. 
Tuttavia, anche in una tale remota evenienza la di- 
sposizione non rileva ai fini della risoluzione della 
questione se la sospensione delle attività commerciali 
esercitate in locali condotti in locazione incida o meno 
sul sinallagma contrattuale e, se sì, in quale misura e 
con quali effetti. 

In ogni caso, considerato lo stato di incertezza 
nel quale sono venuti a trovarsi i rapporti di locazio- 
ne commerciale, con riferimento all’obbligo in capo 
al conduttore di corrispondere per il periodo di lock 
down il canone nella misura contrattualmente stabi- 
lita, è comprensibile che i conduttori si decidano nel 
senso di rinviare gli accordi con i locatori circa la mi- 
sura dello stesso ed i tempi del relativo pagamento una 
volta riprese le attività. 


3. | diritti delle parti contrattuali nella fase di 
emergenza: l'insufficienza delle norme speciali 

e codicistiche che disciplinano il rapporto di 

locazione 

Sgombrato il campo dal dubbio circa l’esistenza 
di norme, dettate per gestire l’emergenza, rilevanti ai 
fini della risoluzione della questione della incidenza 
della sospensione ex lege delle attività commerciali sul 
sinallagma dei rapporti locatizi, ci si deve accingere a 
trovare una risposta facendo ricorso ai princìpi e alle 
norme in vigore sin da prima dell’emergenza. 

Non è di aiuto, a tal fine, la legge speciale dettata 
in tema di locazione di immobili adibiti ad uso diver- 
so da quello di abitazione, n. 392 del 1978, ancora in 
vigore nella parte che qui interessa. 

Quest'ultima, infatti, all'art. 27, comma 8, prevede 
solo che, indipendentemente dalle previsioni contrat- 
tuali, il conduttore, in presenza di gravi motivi, possa 
recedere in qualsiasi momento dal contratto (rectius: 
rapporto) con preavviso di almeno sei mesi da comu- 
nicarsi con lettera raccomandata. 

Non potendosi fare ricorso alla legislazione specia- 
le, per risolvere la questione prospettata occorre, allo- 
ra, verificare l’utilità delle norme rinvenibili nell’am- 
bito della disciplina del contratto di locazione, dettata 
dal codice civile. 

Orbene, per verificare se la sospensione per legge 
delle attività commerciali con consequenziale obbli- 
gatoria chiusura temporanea dei locali adibiti al loro 


esercizio incida sui rapporti di locazione commerciale 
conviene esaminare partitamente le obbligazioni poste 
a carico rispettivamente del conduttore e del locatore. 

Con riferimento al conduttore, viene in rilievo 
l'obbligazione di “dare il corrispettivo nei termini con- 
venuti”. 

Rispetto a tale obbligazione, deve senza esitazione 
respingersi la prospettazione secondo la quale, essen- 
do obbligato a non esercitare temporaneamente la sua 
attività commerciale all’interno del locale condotto in 
locazione, il conduttore si troverebbe nell’impossibili- 
tà di pagare il canone in quanto privato di fatto della 
sua fonte di reddito. 

Le obbligazioni generiche (art. 1178 c.c.), infatti, 
nelle quali rientrano anche le obbligazioni pecuniarie, 
non si estinguono mai per sopravvenuta impossibilità 
(genus numquam perit) della prestazione (pagamento), 
quand’anche la condizione di impotenza economica 
non fosse imputabile al debitore: prova ne è che an- 
che il debitore insolvente non per sua colpa può subire 
una espropriazione forzata; d’altronde, l'imprenditore 
commerciale in possesso dei requisiti dimensionali di 
legge può fallire nonostante che lo stato di insolvenza 
si sia determinato per cause non imputabili a sue scelte 
gestionali. 

Una volta escluso che il lock down renda impossi- 
bile l'obbligazione tipica del conduttore, può passarsi 
ad esaminare se la sospensione temporanea per legge 
dell'esercizio dell’attività commerciale del conduttore 
incida su una delle obbligazioni del locatore. 

Cominciamo dallo sgombrare il campo da un pos- 
sibile equivoco: la sospensione temporanea ope legis 
dell'esercizio dell’attività commerciale del conduttore 
non può essere giuridicamente distinta dal suo corol- 
lario applicativo, consistente nel temporaneo obbligo 
di chiusura dei locali nei quali quell’attività tempora- 
neamente inibita si svolge. L'obbligo di sospendere l’e- 
sercizio di un’attività imprenditoriale che ha nell’im- 
mobile concesso in locazione il principale bene azien- 
dale non potrebbe essere rispettato se non cessando, 
in ottemperanza all'ordine dell’autorità, di utilizzare 
l’immobile locato in conformità a quanto convenuto 
con il locatore. 

Fatta questa premessa, ci si deve concentrare 
sull’obbligazione del locatore descritta nell’art. 1575 n. 
3 c.c.: il locatore deve garantire il pacifico godimento 
durante la locazione. 

Orbene, il contenuto di questa obbligazione di 
“garanzia” non si esaurisce con il garantire il condut- 
tore dalle molestie di terzi che pretendono di avere 
diritti sulla cosa locata e ne diminuiscono l’uso o il 
godimento, ma si estende fino al punto di garantire il 
conduttore, per tutta la durata del rapporto, da fatti, 


* VG. OstI, La revisione critica della teoria sulla impossibilità del- 
la prestazione, in Riv. dir. civ., 1918; L. MENGONI, Responsabili- 
tà contrattuale, in Enc. Dir., vol. XXXIX, Milano 1988; A. Di 
MaJO, Le obbligazioni pecuniarie, Torino 1996, p. 271. 


estranei alla sfera di controllo del conduttore, inerenti 
all'immobile e alla sua attitudine a servire all’uso pat- 
tuito, che impediscono o limitano il godimento del- 
la cosa locata, anche se il locatore non abbia previsto 
senza sua colpa l’insorgenza di quei fatti impeditivi o 
limitativi del godimento. 

Nella disciplina del contratto di locazione con- 
tenuta nel codice civile si rinvengono vari indici che 
conducono in questa direzione. 

Si esamini la garanzia per vizi, non solo per quelli 
esistenti al momento della consegna (art. 1578 c.c.), 
ma anche per quelli sopravvenuti nel corso del rap- 
porto: anche se il locatore li aveva ignorati senza col- 
pa (con riferimento ai vizi esistenti al momento della 
consegna) o non poteva all’epoca della consegna pre- 
vederne la futura insorgenza (con riferimento ai vizi 
sopravvenuti nel corso del rapporto), il conduttore 
può domandare, a sua scelta, la risoluzione del con- 
tratto o una riduzione del corrispettivo, nel caso in cui 
i vizi diminuiscono in modo apprezzabile l'idoneità 
all'uso convenuto del bene locato. 

Inoltre, se anche, al sopravvenire dei vizi, il loca- 
tore si offrisse tempestivamente di eliminarli, il con- 
duttore avrebbe diritto ad una riduzione del canone se 
l'esecuzione dell’intervento di eliminazione dei vizi si 
protraesse comunque per più di venti giorni, ed avreb- 
be diritto di ottenere lo scioglimento del contratto se, 
indipendentemente dalla durata, l'esecuzione dell’in- 
tervento di eliminazione dei vizi rendesse inabitabile 
(e, dunque, per i locali adibiti ad uso diverso da quello 
abitativo, inutilizzabile) l'immobile. 

Dall’art. 1588 c.c., inoltre, si evince interpretati- 
vamente che la perdita definitiva dell'immobile locato 
derivante da causa non imputabile al conduttore de- 
termina la risoluzione ope legis del rapporto locatizio: 
il conduttore, infatti, non può essere responsabile di 
una tale perdita nei confronti del locatore e, essendo 
venuto meno l’oggetto del contratto per una causa non 
imputabile ad alcuna delle parti, l’intero sinallagma è 
travolto con effetti ex nunc per il sopravvenuto venir 
meno dell’oggetto del contratto. 

È, dunque, chiaro che la prestazione del locatore 
non consiste solo in un dare, consistente nel “conse- 
gnare le chiavi dell’immobile”, o in un facere, consi- 
stente nel mantenere il bene locato in uno stato tale 
da servire all’uso convenuto, ma anche in un praestare 
consistente nel garantire continuativamente, lungo 
tutta la durata del rapporto, l’utilizzabilità non solo 
materiale ma anche giuridica dell'immobile locato se- 
condo l’uso contrattualmente convenuto. 

L'obbligazione di garantire l’utilizzabilità dell’im- 
mobile locato secondo l’uso convenuto è idonea a fon- 
dare una responsabilità oggettiva del locatore, che si 
atteggia alla stessa stregua della garanzia per vizi nella 
compravendita: essa può essere fatta valere dal condut- 
tore nel caso in cui l'immobile diventi, per causa non 
imputabile a lui, totalmente o parzialmente, assoluta- 
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mente o relativamente inutilizzabile, tramite i rimedi 
alternativi della risoluzione giudiziale del contratto o 
della riduzione del canone, proporzionata all’intera 
durata del periodo di inutilizzabilità dell'immobile e 
all'entità del mancato godimento (cfr. art. 1584 c.c.). 

Inoltre, che la sopravvenuta  inutilizzabilità 
dell'immobile locato, totale o parziale, assoluta o re- 
lativa, legittimante la riduzione del canone o la riso- 
luzione del contratto a richiesta del conduttore, possa 
dipendere sia da condizioni materiali del detto immo- 
bile, sia dalla sopravvenuta esistenza o mancanza di 
atti amministrativi impeditivi o autorizzativi dell’uso 
contrattualmente pattuito è stato riconosciuto anche 
dalla giurisprudenza della Suprema Corte, che ha 
affermato che la mancanza della concessione ammi- 
nistrativa necessaria per la legale destinazione all’uso 
pattuito dell’immobile locato (nella specie, mancanza 
di concessione commerciale per essere il bene adibi- 
to a destinazione artigiana) rientra tra i vizi che, di- 
minuendo in modo apprezzabile l'idoneità del bene 
all'uso predetto, possono legittimare il conduttore alla 
richiesta di risoluzione del contratto ovvero di ridu- 
zione del canone, ai sensi dell’art. 1578 cod. civ. (cfr. 
Cass., sez. 3, n. 16677/2002). 

D'altro canto, il lock down di alcune attività com- 
merciali si è in sostanza concretizzato con l’emanazio- 
ne di un atto amministrativo (d.p.c.m.) che ha di fatto 
temporaneamente vietato l’utilizzazione degli immo- 
bili da parte dei conduttori per l’esercizio di quelle at- 
tività per le quali i contratti di locazione erano stati 
conclusi. 

Si potrebbe tentare, allora, di cedere alla suggestio- 
ne di applicare, in costanza del divieto temporaneo di 
utilizzazione, la disposizione di cui all’art. 1581 c.c., 
che a sua volta rinvia all’art. 1578 c.c. 0, analogica- 
mente, essendo le riparazioni destinate ad essere tem- 
poranee alla stessa stregua del lock down, l'art. 1584 
ce; 

Seguendo questo suggestivo solco argomentativo, 
la situazione del conduttore dell'immobile obbligato 
temporaneamente per ragioni di sanità pubblica a te- 
nere chiuso il negozio potrebbe essere equiparata alla 
situazione del conduttore di un immobile sul quale, 
vista la particolare attività commerciale svolta al suo 
interno, l’autorità amministrativa abbia ordinato l’ese- 
cuzione di lavori urgenti per la messa in sicurezza del- 
lo stesso, tali da diminuire o impedire al conduttore 
temporaneamente l’uso dell’immobile (cfr. Cass., sez. 


3, n. 6484/1980). 


4. La necessaria applicazione dei principi e delle 
norme in tema di impossibilità sopravvenuta della 
prestazione 
Senonché, il tentativo di inquadrare la chiusura 

obbligatoria dei negozi gestiti in immobili condotti in 

locazione quale effetto di un provvedimento ammini- 
strativo che determina di fatto una inidoneità giuri- 


dica dell'immobile locato ad essere utilizzato in con- 
formità al contratto di locazione concluso, inidoneità 
che farebbe scattare la garanzia per vizi di cui all’art. 
1578 c.c., o comunque la possibilità di esperimento 
alternativo dei rimedi di cui all’art. 1584 c.c. sul pre- 
supposto della temporaneità della chiusura, non appa- 
re appagante. 

Infatti, anche a voler intendere in senso “giuridico” 
i vizi della cosa locata (art. 1578 c.c.) e a voler equipa- 
rare gli effetti della chiusura temporanea dei negozi 
all’inutilizzabilità temporanea degli immobili per le 
riparazioni necessarie (art. 1584 c.c.), non è revoca- 
bile in dubbio che sia nel caso della garanzia dei vizi, 
sia nel caso dei rimedi attivabili nel caso di mancato 
godimento dell’immobile a causa delle riparazioni ne- 
cessarie aventi ad oggetto lo stesso, i vizi e i danni ri- 
guardano direttamente lo specifico bene oggetto della 
locazione. 

Nel caso della chiusura temporanea delle attività 
per il contenimento della diffusione del covid-19, in- 
vece, gli immobili locati divengono inutilizzabili non 
per loro vizi specifici o per una sopravvenuta loro ini- 
doneità materiale o giuridica, ma solo perché la sottra- 
zione della loro utilizzazione da parte dei conduttori 
costituisce il mezzo per conseguire l’effetto della chiu- 
sura temporanea delle attività commerciali in quegli 
immobili svolte. 

In realtà, ciò che rende impossibile il godimento 
del bene locato secondo l’uso pattuito non è uno spe- 
cifico vizio materiale o giuridico dell'immobile, né la 
necessità che l'immobile sia occupato dalle attrezza- 
ture e dalle maestranze per effettuare le riparazioni o 
gli adattamenti a cura del locatore; bensì il provvedi- 
mento amministrativo che di fatto è come se avesse 
ordinato lo sgombero degli immobili locati per fini di 
pubblica igiene. 

Tuttavia, sebbene non vi sia alcuna responsabilità, 
nemmeno oggettiva per vizi della cosa o per privazio- 
ne del godimento conseguente alla necessità di effet- 
tuare interventi di riparazione, in capo al locatore, 
nondimeno il contratto di locazione, nel periodo in 
cui al conduttore è inibito per un factum principis l’u- 
tilizzabilità dell'immobile locato secondo l’uso pattu- 
ito, non consegue, seppur temporaneamente, lo scopo 
oggettivo per il quale fu stipulato: si verifica un’altera- 
zione in concreto del sinallagma che, in un contratto 
commutativo, non può che determinare un intervento 
di riequilibrio da parte dell’ordinamento?. 

D'altronde, se la perdita dell’immobile locato per 
causa non imputabile al conduttore determina la ri- 
soluzione del contratto di locazione per sopravvenu- 
ta impossibilità (mancanza) dell’oggetto (arg. ex art. 


? Con riferimento ai caratteri del contratto di locazione, ed in 
particolare sulla natura di diritto personale di godimento della 
detenzione del conduttore, v. R. CALvo, La locazione, in Trattato 
di diritto privato, Torino, 2016, pp. 1-2; F. GAZZoNI, Manuale di 
diritto privato, Napoli 2019, pp. 1143 ss. 


1588 comma I c.c.), non si vede perché una impossibi- 
lità oggettiva temporanea di godimento dell’immobi- 
le locato dovuta ad un factum principis non imputabile 
al conduttore non debba essere trattata applicando i 
princìpi e le norme codicistiche in tema di impossibi- 
lità sopravvenuta della prestazione non imputabile al 
debitore, intendendo per debitore il locatore tenuto a 
garantire al conduttore il godimento dell’immobileÈ. 

Ed infatti, la giurisprudenza della Suprema Corte è 
pervenuta in varie occasioni ad individuare il rimedio 
riequilibratore del sinallagma, nel caso di sopravvenu- 
ta oggettiva impossibilità di godimento dell'immobile 
locato, nella risoluzione del contratto per impossi- 
bilità sopravvenuta (Cass., sez. 3, n. 17844/2007; n. 
23987/2019). 

La correttezza di tale approdo è confermata dalla 
considerazione che, nella disciplina tipica della loca- 
zione in generale, recata dal codice civile, non è am- 
messa l’esclusione o la limitazione della responsabilità 
del locatore per vizi, originari o sopravvenuti, della 
cosa locata se essi sono tali da rendere impossibile il 
godimento del bene (art. 1579 c.c.). 

Ne consegue che, anche se non si verta in tema di 
vizi della cosa locata o di riparazioni da effettuarsi sul- 
la stessa, in assenza di una clausola contrattuale speci- 
fica che ponga a carico del conduttore il rischio della 
temporanea sopravvenuta impossibilità di godimento 
del bene per causa non imputabile ad alcuna delle par- 
ti, deve ritenersi che l'impossibilità sopravvenuta del 
godimento dell'immobile locato rappresenti il limite 
di rottura del sinallagma: affinché quest'ultimo, nello 
svolgersi del rapporto, non subisca contraccolpi neces- 
sitanti di un intervento di riequilibrio da parte dell’or- 
dinamento, non basta che il locatore abbia consegnato 
l’immobile al conduttore e lo mantenga in buono sta- 
to di manutenzione, ma è necessario che il conduttore 
non subisca una situazione, a lui giuridicamente non 
imputabile, di oggettiva impossibilità di goderne*. 

D'altronde, la giurisprudenza della Suprema Corte 
ha recentemente ammesso che l’impossibilità soprav- 
venuta della prestazione si verifichi anche quando la 
prestazione, pur eseguita dal debitore, non possa es- 
sere utilizzata dal creditore per una causa a lui non 
imputabile (Cass., sez. 3, n. 8766/2019). 


? Sull’impossibilità sopravvenuta v. S. PAGLIATINI, Dell’impos- 
sibilità sopravvenuta, in Comm. Cod. civ. diretto da Gabrielli, 
2018, p. 546; P. PERLINGIERI, Dei modi di estinzione delle obbliga- 
zioni diversi dall'adempimento, in Commentario Scialoja-Branca, 
Bologna-Roma 1975, pp. 496 ss. 

4 Sul concetto di causa e, soprattutto, sulla valorizzazione della 
causa in concreto, v. M. BARCELLONA, Della causa. Il contratto e 
la circolazione della ricchezza, Milano 2015, p. 132; C.M. Bran- 
ca, Il contratto, III, Milano, 2000, pp. 452-453. Sul tema della 
protezione del contraente inciso dalla sopravvenienza v. S. CERRI, 
Irrealizzabilità del contratto di pacchetto turistico e causa in concre- 
to, in Dir. e proc., 2018, nota a Cass., sez. I, n. 18047/2018. 

5 V.F. RoLFI, Funzione concreta, interesse del creditore ed inutilità 
della prestazione: la Cassazione e la rielaborazione del concetto di 


Peraltro, l'applicazione alle locazioni commercia- 
li incise dal lock down delle norme sull’impossibilità 
sopravvenuta della prestazione appare maggiormente 
garantista anche nei confronti del locatore. 

Quest'ultimo, infatti, nel regime di responsabili- 
tà oggettiva delineato dalle norme sulla garanzia per 
i vizi della cosa locata e sul mancato godimento del 
bene in capo al conduttore per il tempo necessario per 
eseguire le riparazioni (artt. 1578 e 1584 c.c.), è in to- 
tale soggezione rispetto al conduttore, al quale solo 
compete la scelta se chiedere la riduzione del prezzo o 
la risoluzione giudiziale del contratto. 

In particolare, nel caso in cui l’esecuzione delle 
riparazioni si protraesse per un considerevole lasso 
di tempo e divenisse economicamente onerosa per il 
locatore, egli non potrebbe sciogliersi dal contratto, 
nemmeno se ritenesse non più conveniente, in vista di 
una ripresa del rapporto a pieno canone, terminate le 
riparazioni intraprese, la conservazione del contratto. 

Applicando le norme sull’impossibilità sopravve- 
nuta della prestazione, invece, consegue che, in base 
all'art. 1256, comma 2 c.c., se l'impossibilità di go- 
dimento dell'immobile locato è solo temporanea, 
come nel caso dell’inutilizzabilità dei locali in rispetto 
dell’obbligo di chiusura, il rapporto riprenderà nella 
sua fisiologica conformazione contrattuale non appe- 
na sarà rimosso il lock down. Tuttavia, se il periodo di 
chiusura, comportante l’impossibilità di godimento 
dell'immobile, dovesse durare oltre una certa soglia 
temporale, il locatore, nel rispetto del principio di 
buona fede oggettiva (art. 1375 c.c.), quale debitore 
della prestazione (concessione del godimento) divenu- 
ta temporaneamente inutile a soddisfare l’interesse del 
creditore (conduttore), potrebbe sciogliersi dal rappor- 
to ritenendo oltremodo gravoso per lui essere vincola- 
to da un contratto di locazione commerciale per un 
uso di cui si prolunghi il divieto. 

Con riferimento al conduttore, invece, nel perio- 
do di lock down, egli, trovandosi nell’impossibilità di 
godimento dell'immobile secondo l’uso contrattual- 
mente pattuito, ha diritto non ad essere esonerato, con 
riferimento al periodo di chiusura obbligatoria, dal 
pagamento del canone contrattualmente convenuto, 
bensì ad una riduzione dello stesso, in proporzione al 
periodo di mancato godimento (art. 1464 c.c.), visto 
che dell'immobile preso in locazione comunque con- 
tinua a servirsi almeno come ricovero dei beni azien- 
dali, in attesa della ripresa dell’attività commerciale. 

Resta fermo, tuttavia, che se il periodo di lock down 
si prolungasse in maniera considerevole, il conduttore 
potrebbe perdere anch'egli l’interesse a conseguire di 





causa del contratto, in Corr. giur., 2008, p. 932. Nel senso che 
l’inutilizzabilità della prestazione sia la sopravvenuta inidoneità 
della stessa a soddisfare l’interesse creditorio, v. C.M. BIANCA, 
Diritto civile, 5, La responsabilità, II ed., 2015, p. 383; v. anche A. 
SciaLoJa, Contributi alla teoria del negozio giuridico, Il, Nullità 
ed inefficacia, in Saggi di vario diritto, I, Roma, 1927, p. 27. 
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nuovo il pieno godimento dell’immobile in conformi- 
tà all’uso pattuito e potrebbe, di conseguenza, deter- 
minarsi per lo scioglimento, nel senso di recedere dal 
contratto (art. 1256, comma 2, ultima parte, c.c.). 

Per concludere, si può senz'altro affermare che 
nel nostro sistema, improntato alla preferenza per la 
conservazione del contratto ed al riequilibrio delle 
posizioni giuridiche dei contraenti nel caso in cui il 
sinallagma contrattuale venga turbato ed alterato da 
fatti sopravvenuti non imputabili alle parti, vi sono 
tutti gli strumenti per gestire adeguatamente, sia in 
via transattiva che giudiziaria, la crisi delle locazioni 
commerciali incise dal lock down. 

Nondimeno, sarebbe auspicabile che il legislatore, 
in sede di conversione del d.l. n. 18 del 2020, per evi- 
tare possibili disparità di trattamento in sede di ac- 
cordi bonari tra locatori e conduttori”, oltre che per 
arginare possibili valanghe di contenziosi che potreb- 
bero riversarsi sui tribunali, prevedesse espressamente 
il diritto dei conduttori ad una riduzione dei canoni 
contrattuali di locazione, determinandone la percen- 
tuale, per il periodo in cui, per il rispetto delle misure 
di contenimento, sono stati di fatto privati del godi- 
mento degli immobili locati. 


° Per l'obbligo di revisione dei contratti di durata alla luce di so- 
pravvenienze, sul modello dell’art. 1664 c.c. v. P. GALLO, Revi- 
sione e rinegoziazione del contratto, in Dig. Disc. Priv., diretto da 
R. Sacco, Aggiornamento, VI, Torino, 2011, p. 814. Tuttavia, nel 
caso allo studio non viene in rilievo una eccessiva onerosità intesa 
come squilibrio di valore tra le prestazioni, quanto una altera- 
zione della funzione del contratto, temporaneamente inidoneo a 
soddisfare gli interessi in vista della realizzazione dei quali esso 
era stato concluso. 
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Lock-down e locazione commerciale 


abstract 

In response to covid pandemic, Italy adopted various 
measures, mandatory lock downs included. Lock-down, 
evidently, caused a number of lease contracts to become 
burdensome on leaseholders side. Thus, the law has rec- 
ognized fiscal advantages in favor of locked-down lease- 
holder, by means of tax credit clearance, within 60% of 
the amount due and payed to the lessor. The law there- 
fore implies that lease contracts have not been affected 
by lock-down, consistently. Nevertheless, certain line of 
judicial decisions and jurisprudence considers the rent 
undue and even the lease contract dischargeable by frus- 
tration because of impossibility — during lock-down — of 
the performance due by the lessor, precisely. I frankly 
disagree. Of course, I admit that lock-down falls under 
the category of supervening exceptional events turning 
out differently from what supposed by the parties upon 
the time they entered into the contract. I also admit that 
contract might be possibly discharged by frustration on 
other — various — legal grounds, but for the one above. 
According to the Italian law, in fact, lessor continues to 
perform the contract even during the lock-down. This is 
because, also in the lenght of such a period, the lessor does 
not fail to fulfill his main obligation, as to say keeping the 
leasee in possession of the property leased, which remains 
eligible for the use agreed in the contract. 


keywords 
Covid — Lock-down — Lease contract — Frustration 
— Remedies. 


abstract 

Per fronteggiare l'emergenza covid l’Italia ha intro- 
dotto varie disposizioni di legge (formale elo materiale) 
e in particolare ha disposto la temporanea chiusura di 
determinati stabilimenti industriali ed esercizi commer- 
ciali. In conseguenza molti contratti di locazione sono 
risultati particolarmente onerosi per i conduttori colpiti 
dal c.d. lock-down. Per ciò la legge ha previsto una age- 
volazione fiscale in favore dei soggetti suindicati, conce- 
dendo loro un credito d’imposta pari al 60% del canone 
locatizio dovuto e pagato per i mesi di marzo aprile e 
maggio (di lock-down). Ciò che evidentemente presup- 
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pone la perdurante validità ed efficacia della locazione. 
Presupposto tuttavia non condiviso da parte della dottri- 
na e della giurispriudenza che, invece, considera tempo- 
raneamente anzi parzialmente ineseguita la prestazione 
del locatore (durante il lock-down), per impossibilità 
— di utile fruizione di questa da parte del conduttore 
—, ritenendo in conseguenza che il canone della locazio- 
ne relativo ai mesi di lock-down non sia dovuto e che 
il contratto locatizio possa essere per tal motivo risolto. 
Certo che il lock-down ha stravolto l'economia del rap- 
porto di locazione come inizialmente convenuto. Certo 
anche che possa legittimare la risoluzione del contratto. 
Non però per la ragione di cui sopra. Su altre differenti 
basi, semmai. Ciò in quanto, nonostante il lock-down, 
l'obbligazione fondamentale del locatore non può dirsi 
non assolta. 


parole chiave 

Covid — Lock-down — Contratto di locazione com- 
merciale — Mancata fruizione da parte del conduttore 
(parziale) — Rimedi. 


sommario 

Premessa. — 1. Questioni. — 2. Risoluzione per eccessi- 
va onerosità. — 3. Recesso per gravi motivi. — 4. Riso- 
luzione per presupposizione. — 5. Risoluzione per im- 
possibilità sopravvenuta, temporanea ovvero parziale, 
della prestazione. 


Premessa 

Gli esercenti attività commerciali o produttive non 
ricomprese nell'elenco allegato al D.P.C.M. 22 marzo 
2020', costretti come si dice a chiudere la saracinesca, 
hanno certamente subito grave danno. 

Oltre al danno la beffa, verrebbe da dire, per l’im- 
prenditore colpito dal provvedimento di c. d. /ock- 
down, non proprietario dei luoghi-sede dell’attività, 
per disporre dei quali abbia stipulato contratto di lo- 
cazione’, da onorare dunque, nonostante tutto...! 


! Poi modificato dal MiSE con D.M. 25 marzo 2020. 
? Simil discorso potrebbe farsi con riguardo ai contratti di affit- 
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Il legislatore è quindi intervenuto, col decreto cura 
Italia, riconoscendo un credito d’imposta pari al 60% 
del canone locatizio versato per il mese di marzo, e poi 
anche, grazie al decreto rilancio, di aprile e maggio. 

Per tali norme, è appena il caso di puntualizzare, 
non può certo ritenersi che il Governo ovvero lo Stato 
abbia riconosciuto di essere responsabile, nemmeno in 
parte, del danno da /ock-downÈ. 

Non si indaga in questa sede, ad ogni buon conto, 
sulla causa remota‘ — anche se in un certo senso effi- 
ciente (i.e. la diffusione in Italia del corona virus) — del 
danno in questione, né sulla causa sua prossima, più o 
meno finale (i.e. la comandata chiusura temporanea di 
determinate attività commerciali ed industriali, e poi 
il rispetto di tale comando). 

Postulato che il danno/sopravvenienza covid non 
possa imputarsi a determinati soggetti responsabili, il 
problema che qui si pone è, infatti, di giustizia contrat- 
tuale, schiettamente giuseconomico, di allocazione del 
c.d. danno incolpevole?. 


1. Questioni 

Due dunque, a mio parere, le questioni davvero 
rilevanti. 

La prima: a fronte del danno patito causa covid, 
anzi lock-down, può dirsi sorto in capo al conduttore 
il diritto di recedere dal contratto, per gravi motivi, 
ai sensi dell’art. 27 della legge 392/78, ovvero di ri- 
solverlo, per eccessiva onerosità sopravvenuta, ai sensi 
dell’art. 1467, cod. civ., o per presupposizione, perché 
implicitamente condizionato alla possibilità di tenere 
aperti al pubblico i locali condotti, anche e segnata- 
mente durante il periodo di /ock-down? 

La seconda: nonostante la temporanea impossibi- 
lità (di apertura al pubblico dei locali locati/condotti), 
può ritenersi assolto l’obbligo principale del locatore 
o, diversamente, deve ritenersi non eseguito, ai sensi e 
per gli effetti di cui agli artt. 1463 s., c.c.? 





to di azienda o di ramo di azienda. Con le dovute cautele, però, 
dato lo speciale disposto dell’art. 1623, cod. civ., che — per inciso 
— dovrebbe applicarsi anche alle aziende solo commerciali, di di- 
stribuzione comm.: v. RomagNOLI, Affitto. Disposizioni generali, 
Comm. civ. Scialoja Branca, Bologna, Roma, 1978, p. 191, o LAz- 
ZARA, in Tratt. Rescigno, XI, Torino, 1984, p. 668. 

* Sono per inciso in cantiere — soprattutto negli Stati Uniti, in 
India e nel Regno Unito, e forse anche qui, in Italia — diverse 
azioni cc. dd. di classe in confronto dello Stato cinese, ritenuto 
“legalmente” responsabile dei danni covid, se non per dolo, per 
colpa grave e specifica, per violazione del Regolamento sanitario 
internazionale. 

4 V. se vuoi, in generale, BATTAGLINI, L'interruzione del nesso cau- 
sale, Milano, 1954, p. 12. 

° Fosse dato individuare il od i co/pevoli, senz'altro, sarebbero di 
primario rilievo, ai fini di giustizia e riparazione, le regole di re- 
sponsabilità civile ex delicto (e quelle del diritto penale). Non il 
diritto dei contratti. 


2. Risoluzione per eccessiva onerosità 

Per la locazione commerciale, come si sa, è prefis- 
sato dalla legge, con norma imperativa, un termine di 
durata minimo di sei anni (ovvero di nove, qualora 
l’immobile sia adibito ad attività alberghiera)°. 

Le parti, per prassi diffusa, convengono il termine 
di durata del contratto pari pari, solitamente, a quello 
minimo di legge, di cui sopra. 

Sei (ovvero nove) anni, si ripete. 

Il fatto che sia per legge previsto un meccanismo di 
rinnovazione tacita, e che il locatore non possa rifiuta- 
re il primo c.d. rinnovo (di ulteriori sei/nove anni) se 
non quando ricorrano specifiche cause legittimanti il 
diniego’, non giustifica la comune affermazione, vu/- 
gata, per cui la durata del contratto sarebbe in realtà 
di dodici (ovvero diciotto) anni. 

E ciò pur se — in ipotesi — possa dirsi certo che alla 
scadenza del sessennio/novennio pattuito il locatore 
non avrà titolo per opporsi al rinnovo. Anche il tal 
caso, infatti, la locazione dovrà ritenersi di durata ses- 
sennale (ovvero novennale), od eventualmente mag- 
giore, come da contratto*. 

Diverso il caso in cui il locatore, pur pattuito il 
termine minimo di legge, rinunci espressamente alla 
facoltà di opporsi al rinnovo, senz'altro”. 

Detta rinuncia, stando alla giurisprudenza un tem- 
po prevalente, rileverebbe ai fini della determinazione 
della durata del contratto, in ogni caso!°. 

Per la giurisprudenza più recente, rileverebbe in- 
vece solo se espressamente accettata dal conduttore!'. 

È, poi, da valutare caso per caso se la temporanea 
diminuzione del valore della locazione, pari a circa 


6 Art. 27, 1. 27/07/1978, n. 392. 

? Artt. 28 s., 1. 392 cit. 

8 Cass. 12/03/1988, n. 2410, Foro it., 1989, I, cc. 478 ss. 

° Rinuncia che potrebbe risultare magari inefficace, rectius inva- 
lida, mi vien da pensare. 

Ancorché si versi in tema di diritti disponibili, si tratta pur sempre 
di diritto soggettivo futuro, di rilevanza peraltro costituzionale, 
diretta od indiretta, la cui abdicazione è comunque condizionata, 
inter alia, dalla piena consapevolezza in capo al rinunciante del 
significato, dei presupposti, del contenuto e della estensione del 
rinunciato. Così già Cass. 15/09/1954, n. 4233, Giur. it., Mass., 
1954, c. 957. 

Sarei portato a ritenere che nella dichiarazione di rinuncia deb- 
ba darsi conto dei possibili futuri scenari, concreti, considerati 
almeno per tipi, che fonderebbero il diritto oggetto di rinuncia. 
Ciò che mi limito a balenare, a mente della disciplina in tema 
di rinuncia all’azione sociale di responsabilità, per cui si presup- 
pone una analitica deduzione degli atti gestori compiuti dal/ 
dagli amministratori “liberati”: v. ad es., anche per i richiami 
alla giurisprudenza, PORTALE, Note in tema di «scarico» eccetera, 
Riv. dir. priv., 1996, £. 2, (dalle fotocopie che ho per le mani non 
vedo ben impressi i nn. di p.); BONELLI, La responsabilità degli 
amministratori, Tratt. Colombo Portale, 4, Torino, 1991, p. 432, 
nota 35; Frè, Società per azioni, Bologna, 1982, p. 520, nota 7; 
WEIGMANN, Responsabilità eccetera, Torino, 1974, p. 520, nota 2. 
!° Cass. 29/10/1993, n. 10779, Arch. locazioni, 1994, p. 69; App. 
Milano, 08/02/2001, Foro padano, 2001, I, c. 542. 

" Cass. 27/11/2018, n. 30619, Giust. civ., Mass., 2019. 


due/tre mesi, possa o meno dirsi eccessiva, in rapporto 
alla complessiva durata del contratto, come sopra da 
determinarsi. 

Valutazione dunque comparativa, che andrebbe 
peraltro fondata su criteri estimativi oggettivi di ca- 
rattere tecnico'’, tutti ancora da fissare però. 


3. Recesso per gravi motivi 

Più semplice il giudizio di gravità dei motivi di re- 
cesso, posto che al fine dovrà considerarsi la inciden- 
za del lock-down sulla situazione del solo conduttore 
e non il contenuto intrinseco delle prestazioni corri- 
spettive!”. 

Cosa di non scarso rilievo, anzi dirimente, soprat- 
tutto quando, almeno dal punto di vista del locatore, 
il valore della locazione possa dirsi invariato. 

Quando cioè l’immobile, per le date caratteristiche 
strutturali od altre, possa essere rilocato ad altri sog- 
getti per l’esercizio di attività non impedite dal /ock- 
down”. 

Anche in tali casi il recesso ex art. 27, 1. 392, potrà 
risultare giustificato, se la prosecuzione del rapporto 


locatizio possa giudicarsi oltremodo gravosa, per il 


conduttore ovviamente!°. 


? Ovvero rotevole, come per Cass. 16/03/1981, n.1465, Giust. 
civ., Mass., 1981, o Cass. 13/07/1984, n. 4114, ivi, 1984. 

1 Cass. 08/09/1998, n.8857, Giust. civ., Mass., 1998; Cass. 
09/10/1989, n. 4023, ivi, 1989. 

‘4 Ciò che invece dovrebbe dirsi rilevante ai fini della risoluzione 
per e. o. s. V. in particolare BosELLI, nel Noviss. Dig. it., VI, To- 
rino, 1968, alla voce Eccessiva onerosità, che mette in guardia dal 
rischio che, se considerata in sé e per sé la singola prestazione, «si 
rischia di perdere l’orizzonte tra onerosità e difficoltà subiettiva» 
(p. 333), e di aver lasco, indefinito, «il limite di determinazio- 
ne del dovere di adempimento» (p. 334). Ma v. già CoviELLO, 
La responsabilità senza colpa, Jus - Riv. it. scienze giur., 1897, p. 
198. Più di recente Sacco, in Tratt. (dir. civ.) Sacco, Il contratto, 
2, Torino, 2004, p. 715. In generale GIORGIANNI, L’inadempi- 
mento dell'obbligazione, Milano, 1959; GiovENE, L’impossibilità 
della prestazione e la sopravvenienza, Padova, 1941; Mosco, voce 
Impossibilità sopravvenuta, Enc. dir., XX, Milano, 1970; ma an- 
che OSTI, Deviazioni dottrinali eccetera, da ultimo in Scritti in 
onore di Borsi, Padova, 1955. Per la giurisprudenza, v. p. e. Cass. 
25/05/2007, n. 12235, Rass. dir. civ., 2008, pp. 1134 ss., con 
nota di Pennazio. Nella Relazione al Re, al n. 665, il ministro 
guardasigilli teneva a precisare che «la rigorosa limitazione della 
clausola (e. o. s. ovvero r. s. s.) ad eventi che non possono assoluta- 
mente farsi rientrare nelle rappresentazioni che ebbero le parti al 
tempo del contratto, esclude il pericolo di eccessi; ma garantisce 
contro tal pericolo anche la rigida valutazione obiettiva del con- 
cetto di eccessiva onerosità». 

!5 In tali casi dubito fortemente si possa invocare, con costrutto 
almeno, la previsione dell’art. 1467. Cass. 11/08/1997, n. 7460, 
Arch. locazioni, 1997, pp. 994 ss., tiene peraltro a specificare che 
il recesso per gravi motivi e la risoluzione per e. o. s. sono rimedi 
assolutamente distinti ed alternativi. Specificazione di non scarso 
rilievo processuale. 

‘6 Trib. Teramo, 07/06/2016, Pluris; Trib. Milano, 16/01/2012, 
ivi; Trib. Milano, 11 nov. 2011, ivî; App. Bologna, 17/04/2009, 
ivi; Trib. Monza, 20 maggio 2008, ivi; App. Potenza, 19/05/2008, 
ivi; Cass. 28/02/2019, n. 5802, Guida al diritto, 2019, f. 32, 
p. 56; Cass. 30/05/2014, n. 12291, Imm. e propr., 2014, p. 


Bene dunque che questi, sin da subito, dia conto 
di come in concreto il fermo covid abbia determinato 
i gravi motivi, da invocare circostanziatamente, senza 
darli per impliciti”. 

Non dovrebbero peraltro rilevare, ai fini della de- 
cisione circa la sussistenza dei gravi motivi, i migliori 
risultati d'esercizio eventualmente conseguiti dal con- 
duttore in altre sedi, in via compensativa". 

All’esercizio del recesso per gravi motivi, è appena 
il caso di ricordarlo, consegue per il conduttore rece- 
dente l’obbligo di corrispondere al locatore le dovute 
mensilità di preavviso". 


4. Risoluzione per presupposizione 

Breve: in certi casi il contratto potrebbe dirsi im- 
plicitamente condizionato da una data situazione od 
avvenimento, di carattere obiettivo, indipendente 
dalla volontà o comunque dalla condotta delle parti, 
dalle stesse ritenuta presupposto determinativo della 
conclusione del contratto, il cui mancato avverarsi o 
venir meno, a seconda, può in caso giustificare la ri- 
soluzione. 

Questo il principio, di derivazione germanica”, 
come recepito dalla nostra giurisprudenza, che solo in 
tempi relativamente recenti è riuscita a darvi acconcia 
sistemazione', evitando di cadere nella trappola della 
causa e dei motivi, 4/meno a parole??. 


534; Cass. 13/12/2011, n. 26711, Corriere giur., 2012, 510; 
Cass. 21/04/2010, n. 9443, Imm. e propr., 2010, p. 460; Cass. 
28/02/2008, ivi, 2008, p. 390; Cass. 08/08/2007, n. 17416, Giur. 
it., Mass., 2007; Cass. 26/07/2005, n. 15620, Guida al diritto, 
2005, £. 40, p. 60; Cass. 20/02/2004, n. 3418, Arch. civ., 2004, 
p. 1468; Cass. 12/11/2003, n. 17042, Arch. locazioni, 2004, p. 
325; Cass. 10/12/1996, n. 10980, Giur. it., Mass., 1996; Cass. 
03/02/1994, n. 1098, ivi, 1994; Cass. 20/10/1992, n. 11466, 
Giust. civ., 1993, 1, p. 1551; Cass. 12/01/1991, n. 260, Giur. ît., 
Mass., 1991. Il relativo giudizio, se sorretto da congrua e coerente 
motivazione, risulterà insindacabile in cassazione, come per Cass. 
26/06/2012, n. 10624, in Pluris o De Jure. 

1 Cfr. Cass. 27/09/2016, n. 18990, Imm. e propr., 2016, p. 
736; Cass. 03/07/2015, n. 13368, CED Cassazione, 2015; Cass. 
06/06/2008, n. 15058, ivi, 2008; Cass. 29/03/2006, n. 7241, 
Imm. e propr., 2006, p. 448; Cass. 26/11/2002, n. 16676, Arch. 
civ., 2003, p. 971; Cass. 14/05/1997, n. 4238, Giur. it., 1998, p. 
1584; App. Bologna, 07/02/2000, Arch. locazioni, 2001, p. 109. 
!8 Cass. 28/02/2019, n. 5803, Guida al diritto, 2019, £. 17, p. 54; 
idem per Cass. 14/07/2016, n. 14365, Imm. e propr., 2016, p. 595; 
contra però Cass. 24/09/2019, n. 23639, Guida al diritto, 2019, 
£. 46, p. 55. 

1° V. p. e. Cass. 24/05/2017, n.13092, Giust. civ., Mass., 2017; 
Trib. Vicenza, 16/04/2010, Pluris. 

2° WinpscHEID, Die Lebre des ròmischen rechts von der vorauss- 
etzung, Dusseldorf, 1850. Ma assai più risalenti sono, verosimil- 
mente, le sue scaturigini. 

21 V. Cass. 17/12/1991, n. 13578, Giur. ît., Mass., 1991; Cass. 
03/12/ 1991, n. 12921, Giur. it., 1992, I, c. 2210; la già cit. Cass. 
25/05/2007, n. 12235, anche ad es. in Nuova giur. civ. comm., 
2007, I, pp. 1177 ss., con nota di AZZARI; poi Cass. 27/11/2012, 
n. 21094, Guida al diritto, 2013, £. 11, p. 37. Per la giurisprudenza 
di merito, v. p. e. App. Palermo 11/02/2009, P/uris; Trib. Napoli 
08/07/2009, ivi. 

22 V. per tutti RopPo, Tratt. Roppo, V, 2, Milano, 2006, La dottri- 
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Lo addentellato, la base giuridica della presuppo- 
sizione è solitamente rinvenuta nello stesso art. 1467, 
per come illustrato dall’allora guardasigilli, il quale 
tenne a precisare che, con esso, si era introdotta «in 
modo espresso e in via generale il principio dell’im- 
plicita soggezione dei contratti con prestazioni corri- 
spettive alla clausola rebus sic stantibus, sulle tracce del 
diritto comune ...»??. 

Principio che per molti, al contrario, non avrebbe 
portata davvero generale“. 

Sia quel che sia”, va precisato che la presupposizio- 
ne, applicata prevalentemente in materia di compra- 
vendita immobiliare, ha trovato applicazione anche in 
materia di locazione?°, nei casi in particolare di man- 
cata autorizzazione (licenza) all’esercizio dell’attività 
commerciale del conduttore”, ed in pochissimi altri?*, 
accomunati tutti dal venir meno del presupposto fon- 
damentale, pur inespresso, giustificativo dell’accordo 
negoziale. 

Situazioni direi differenti da quella che occupa. 

Difficile, infatti, che la possibilità di esercitare l’at- 





na della presupposizione, p. 521; ID., più di recente, Causa concre- 
ta, eccetera, Riv. dir. civ., 2013, pp. 957 ss. (p. 966). Ma v. anche, 
con la lente, Cass. 18/09/2009, n. 20245, De Jure. 

23 Relazione al Re, n. 665. 

2 Posto che i soli strumenti espressamente apprestati dalla legge 
scritta devono trovar applicazione, e non certo la ancestrale clau- 
sola r. s. s., anche in caso di sopravvenienze impreviste, a prescin- 
dere da ogni istanza equitativa di neutralizzazione: così BOSELLI, 
La risoluzione del contratto per eccesiva onerosità, Torino, 1952, p. 
9. Similmente MARTUSCELLI, La presupposizione nel codice civile 
vigente, Foro it., 1950, IV, c. 170. V. anche REscIGNO, Per una 
rilettura del codice civile, Giur. it., 1968, IV, cc. 209 ss. (213). In 
giurisprudenza, tra le ultime, Cass. 03/10/1977, n. 4198, Foro ît., 
Rep., 1977, voce Contratto in genere, n. 169, c. 587. 

Ma già lo stesso Windscheid diceva che, divinatorio, nonostante 
ogni obiezione contraria alla dottrina della presupposizione, que- 
sta pur sempre non smetterà di trovare applicazione: «anche se 
cacciata dalla porta rientrerà comunque dalla finestra» (ID., Die 
voraussetzung, in Archiv ftr die civilistische - Praxis, 1892, p. 197, 
come cit. e tradotto ad es. da Macario, Rischio contrattuale e rap- 
porti di durata nel nuovo diritto dei contratti, Scritti Schlesinger, 
II, Milano, 2004, p. 1447 o da AMBROSOLI, La sopravvenienza 
contrattuale, Milano, 2002, p. 95. 

25 Sull’argomento, davvero “spesso”, fiumi d’inchiostro sono stati 
già versati. Per un eccellente distillato, v. GALLO, Dig. civ., Agg. 
VII, Torino, 2014, pp. 465 ss.. V. anche Bessone, Adempimento e 
rischio contrattuale, Milano, 1975; In., Rilevanza della presupposi- 
zione, le teorie di Windscheid e di Oertmann, gli obiter dicta della 
giurisprudenza, Foro it., 1978, V, cc. 283 ss.; In., Obiter dicta del- 
la giurisprudenza, l'accertamento della “causa” reale dei contratti, 
gli equivoci sulla funzione economico-sociale del negozio, Riv. not., 
1978, pp. 947 ss.; In. e D'ANGELO, voce Presupposizione, Enc. dir., 
XXXV, Milano, 1986, pp. 327 ss.. E ovviamente AMBROSOLI, La 
sopravvenienza cit., pp. 273 ss. (nota 174). 

26 V. già Cass. 03/10/1972, n. 2828, Giur. it., 1974, I, p. 83; Cass., 
22/09/1981, n. 5168, Foro it., 1982, I, c. 104; Cass., 08/08/1995, 
n. 8689, Giust. civ, Mass, 1995, p. 1498; Trib. Bologna, 
04/10/1975, Giur. it., 1977, I, p. 362. 

2? Cass. 22/09/1981, n. 5168, in Foro it., 1982, I, cc. 104 ss., ma 
anche in Giust. civ., Mass., 1981. 

28 Cfr. Cass. 13/10/2016, n. 20620, Giust. civ., Mass., 2017; Trib. 
Marsala, 16/02/2004, Giur. merito, 2005, p. 851. 


tività nei locali locati anche nei due tre mesi di im- 
pedimento, possa rilevare in termini di presupposto 
implicito determinante (la stipula della locazione)”. 

Non mi sentirei tuttavia di escludere senz'altro, a 
priori, contraria evenienza. 


5. Risoluzione per impossibilità sopravvenuta, 
temporanea ovvero parziale, della prestazione 
Perché si giustifichi la risoluzione del contratto ai 

sensi degli artt. 1463 ss., l'impossibilità sopravvenuta 

deve essere il fattore causativo-diretto dell’impedi- 
mento, assoluto ed oggettivo, indipendente dalla vo- 
lontà e comunque dalla condotta del debitore, giusti- 
ficativo dell’inadempimento. 

Qualora l'impossibilità sia solo temporanea, giusta 
l’art. 1256, il contratto è semplicemente sospeso. 


x 


Se l’impossibilità è invece parziale, la parte che 
subisce l’inadempimento altrui, pur obiettivamente 
giustificato ovvero incolpevole, può chiedere la ridu- 
zione del proprio obbligo od anche la risoluzione del 
contratto, come previsto dall’art. 1464. 

Disciplina ques’ultima che, per inciso, dovrebbe 
applicarsi a certi casi di impossibilità pur temporanea, 
non evidentemente considerati dal legislatore dell’art. 
1256°°. 

Queste le regole principali, la cui rilevanza esclu- 
derei senz'altro, ai fini che occupano, considerato che 
le prestazioni di ambo le parti, pur sopraggiunta la 
maledetta causa covid, non risultano impossibili, 
nemmeno temporaneamente (e/o parzialmente). 

Da un lato, infatti, il pagamento del canone resta 
possibile". 


?° Presupposto al cui venir meno, si n., deve in ogni caso con- 
seguire un motevole stravolgimento dell’equilibrio contrattuale 
inizialmente regolato, come precisa AMBROSOLI, op. cit., p. 314, 
sgranate le varie pertinenti sentenze. 

3° V. Sacco, op. cit., p. 689, che sottolinea le possibili diseco- 
nomie cui darebbe luogo la mera sospensione del contratto, 
pur quando consti il perdurare dell’interesse del creditore (alla 
controprestazione). V. anche CARNEVALI, Contratti di durata e 
impossibilità temporanea di esecuzione, Contratti, 2000, p. 117; 
PERLINGIERI, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi dall'a- 
dempimento, Comm. civ. Scialoja Branca, Bologna, Roma, 1975, 
p. 504, e già TORRENTE, Sull’impossibilità temporanea eccetera, 
Scritti Carnelutti, Padova, III, 1950, p. 632. 

3! V. p.e. PoLaccO, Le obbligazioni eccetera, Roma, 1915, p. 352; 
GIOVENE, op. cit., p. 85; PanucciIo, Obbligazioni generiche ecce- 
tera, Milano, 1972, pp. 31 ss.. 

Cass. 17/06/1980, n. 3844, Arch. civ., 1980, p. 905, ex multis, con 
specifico riferimento alle obbligazioni pecuniarie. 

Principio di recente confermato in sede cautelare da Trib. Bo- 
logna, G. Gattuso, ord. 11/05/2020, Sole24ore del lunedì, 
25/05/2020, alla luce della arcinota norma dell’art. 3, comma 6 
bis... apertis verbis presa in considerazione. Contra Trib. Rimi- 
ni, G. Rossi, ord. 25/05/2020, direi inedita (massimata su //caso. 
it), in tema di affitto d’azienda però; Trib. Genova, G. Dragotto, 
ord. 01/06/2020, Cassazione.net, sempre in fattispecie di affitto 
d’azienda; Trib. Venezia, G. Vettore, ord. 22/05/2020, ivi, idem 
(affitto azienda); Trib. Venezia, G. Bruni, ord. 14/04/2020, Quo- 
tidiano giur., 29/05/2020; e lo stesso Trib. Bologna, G. Gattuso, 
ord. 12/05/2020, Giuraemilia, 30/05/2020, che ha provvisoria- 


Idem, dall’altro lato, per quanto riguarda le obbli- 
gazioni del locatore, di cui, principalmente, all’art. 
1575, n. 2 (la idoneità dell'immobile all’uso convenuto 
non viene meno a causa del /ock-down)?. 

Si è purtuttavia obiettato che la inibizione per 
factum principis (comando di lock-down) dell’attività 
del conduttore «non può essere ... confinata nell’impo- 
tenza economica sempre imputabile al debitore (il con- 
duttore) giacché ... essa ha dei riverberi sul profilo fun- 
zionale dei contratti», dovendosi ritenere che l'interesse 
alla prestazione di cui fa parola l’art. 1174 sia «una 
componente della causa del contratto in quanto motivo 
obiettivato», e che possa “estrapolarsi” un principio ge- 
nerale per cui all’impossibilità sopravvenuta della pre- 
stazione andrebbe equiparata la impossibilità di utile 
fruizione della stessa”. 

La prima cosa che non convince di questa impo- 
stazione è che la causa contrattuale sia davvero incisa 
dalla sopravvenienza covid. 

A me pare che si confondano causa ed economia 
(equilibrio economico). 

Non la prima, la seconda, solamente, è incisa dalla 
anzidetta sopravvenienza. 

Comunque si voglia intendere la causa?*. 

Fermo che il concetto diciamo tradizionale di cau- 
sa” è stato da tempo superato, perché “operazional- 
mente” inefficiente’, e che si è infine approdati alla 


mente inibito l'incasso di assegni dati a garanzia del pagamento 
delle mensilità aprile-luglio, sul presupposto però «che la ricor- 
rente ha pure allegato la pendenza di concrete trattative con la 
trasmissione da parte della conduttrice di una proposta transatti- 
va consistente nella pattuizione di una temporanea riduzione del 
canone locatizio nel periodo da aprile 2020 a settembre 2020». Il 
vero è che la norma speciale invocata (l’art. 3, co. 6-bis), pur letta 
con ogni benevolenza (pro conduttori colpiti dal /ock-down), non 
vale ad esimere questi dall’obbligo di pagamento del fitto. Sem- 
mai, tutt'al più, a giustificarne il ritardo. V. infatti Trib. Roma, 
G. D'Angelo, 27/05/2020, Cassazione.net. V. p. e., sull’esegesi 
della norma de qua, MONTEVERDE, L’incursione del D.L. 17 mar- 
zo eccetera, //caso.it, 20/04/2020. 

2 Cass. 25/01/2011, n. 1735, Giust. civ., 2011, II, 337, o De Jure 
(con ottima nota redazionale), sul solco dell’orientamento assolu- 
tamente prevalente, giudica irrilevante l'impossibilità per il con- 
duttore di esercitare la data attività (perché non ottenute o revo- 
cate le necessarie specifiche autorizzazioni amministrative), ai fini 
dell’affermazione di responsabilità del locatore ex art. 1575, salvo 
espressa assunzione di obbligo di garanzia al riguardo, come pun- 
tualizza anche Cass. 28/05/2015, n. 11113, Diritto & Giustizia, 
29/05/2015, con nota di TARANTINO. 

# D’OnorRIO, L'impatto del covid-19 sui contratti di locazione 
ad uso commerciale: l’eccezionalità dei fatti non impone un diritto 
eccezionale, in Diritto.it; ma v. anche DOLMETTA, Locazione di 
esercizio commerciale eccetera, Icaso.it, 23/04/2020. 

3 Che, de iure condendo, potrebbe ridursi a mera consideration se 
non addirittura sterilizzarsi: v. ad es. SILLANI, La riforma francese 
del diritto dei contratti e il destino della causa, in Dialoghi con Gui- 
do Alpa, 2018, pp. 537 ss. 

35 La funzione economico-sociale, come detto nella Relazione al 
Re, al n. 613, astrattatamente giustificativa dell’atto di autonomia 
privata negoziale. 

36 V. in particolare G. B. FERRI, Causa e tipo nella teoria del nego- 
zio giuridico, Milano, 1966. 


c.d. causa concreta, identificata nello scopo pratico del 
negozio giuridico, sintesi degli interessi presi in con- 
creto di mira dalle parti”. 

A mente di ciò, nondimeno, vanno tenuti fermi i 
limiti istituzionali della locazione-conduzione. 

Secondo lo schema causale-sinallagmatico che, 
nella generalità dei casi, le parti intendono seguire, il 
locatore deve consegnare le chiavi, eccetera, e, a fronte 
di ciò, il conduttore deve corrispondere il fitto, ecce- 
tera. 

Questi soli sono gli interessi, lo scopo, in “concre- 
to” dedotti in contratto. 

Non può dunque con costrutto ritenersi che, a 
motivo del lock-down, la prestazione del locatore sia 
ineseguita”. 

La seconda critica che credo possa muoversi è di 
tipo metodologico, anzi sistematico, posto che il di- 
ritto dell’impresa e le sue istituzioni non sembrano 
assolutamente considerate: io credo che rilevino, in- 
vece, e valgano ad ulteriore conferma della superiore 
conclusione. 

Il rischio d’impresa (dell’impresa esercitata dal 
conduttore) spiega e giustifica l'allocazione del dan- 
no. Covid e lock-down hanno del fatale. Assomigliano 
molto alle calamità naturali. Distrutto dalla grandine 
il raccolto, nessuno credo metterebbe in discussione 





Più di recente ALPA, L'uso giurisprudenziale della causa del con- 
tratto, Nuova giur. civ. comm., 1995, 11, pp. 1 ss.; Roppo, Causa 
concreta eccetera, cit.; Branca (C. M.), Causa concreta del contrat- 
to e diritto effettivo, Riv. dir. civ., 2014, pp. 251 ss. 

37 V. Cass. 08/05/2006, n. 10490, Riv. not., 2007, pp. 184 ss., 
e Cass., ss. uu., 06/03/2015, n. 4628, Foro it., III, 2015, cc. 653 
ss., in particolare; ma anche, p. e., Cass., ss. uu., 24/09/2018, 
n. 22437, Foro it., I, 2018, cc. 3511 ss., in materia assicurativa; 
Cass. 19/08/2015, n. 16909, Guida al diritto, 2015, £. 38, p. 71, 
in materia di accordi patrimoniali tra coniugi in sede di separa- 
zione, o forse divorzio; Cass. pen. 21/04/2017, n. 36801, Guida 
al diritto, 2017, £. 34, p. 29, in materia di trust e sottrazione frau- 
dolenta al pagamento delle imposte (p. e p. dall’art. 11 del D.lgs. 
10/03/2000, n. 74). 

** Cfr., oltre la giurisprudenza surrichiamata, alla nota 32, ex 
multis, Cass. 07/06/2018, n. 14731, Giust. civ., Mass., 2018; Cass. 
29/09/2015, n. 19226, Guida al diritto, 2015, £. 47, p. 57; Cass. 
24/06/2009 n. 14772, Riv. giur. edil., 2009, I, p. 1815; Cass. 
30/01/2009, n. 2458, Giust. civ., Mass., 2009; Cass. 27/05/2008, 
n. 13761, ivi, 2008; Cass. 31/03/2008, n. 8303, Guida al diritto, 
2008, f. 22, p. 53; Cass. 08/06/2007, n. 13395, Riv. giur. edil., 
I, 2008, p. 255. Depongono in senso apparentemente contrario 
solo, che io sappia, per la giurisprudenza di legittimità, Cass. 
19/07/2008, n. 20067, Giust. civ., Mass., 2008, e Cass. 20/03, 
2006, n. 7081, Riv. giur. edil., I, 2007, p. 83, quest'ultima peral- 
tro (la prima non ho avuto modo di leggerla în. extenso) fonda la 
responsabilità del locatore sul presupposto tuttavia che il man- 
cato rilascio, anzi la sospensione dell’autorizzazione (sanitaria) 
che prima era stata concessa in favore del conduttore, fosse da 
ricollegare al malfunzionamento dall’impianto centralizzato di 
smaltimento dei reflui zootecnici. Tali precedenti non possono 
dunque dirsi davvero pertinenti rispetto il tema che occupa, e 
risultano peraltro in contrasto con altri precedenti specifici, rela- 
tivi ad analoghe fattispecie (v. ad es. Cass. 26/09/2006, n. 20831, 
Arch. Locazioni, 2007, pp. 295 ss.; Cass. 12/05/2000, n. 6121, 
Contratti, 2000, p. 932). 
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l'affitto agrario, sotto il profilo causale per lo meno. 

È il rischio d’impresa che, si ripete, giustifica oltre 
che in economia in diritto l’allocazione del danno, in 
capo all'imprenditore ovviamente”. 

La causa del contratto, concreta o meno, non spo- 
sta di un centimetro i termini della questione. 

La causa concreta serve infatti, principalmente, 
nella pratica giudiziale, per contrastare il distorto im- 
piego degli strumenti negoziali privatistici. Per impe- 
dire, in particolare, il conseguimento di vantaggi fi- 
scali reputati indebiti e, più in generale, per reprimere 
l’abuso del diritto‘°. 

Si tratta fondamentalmente di un espediente”! uti- 
le alla semplificazione del percorso decisionale che, 
altrimenti, risulterebbe davvero tortuoso”. 

Non può servire al giudice per mettere “i piedi nel 
piatto”, per ampliare o ridurre a sentimento gli ob- 
blighi essenziali sorti in base al dato contratto‘‘. 

Cosa che dovrebbe invece ammettersi, giocoforza, 
fosse accolta l’opinione qui criticata, assunta in gene- 
rale l’equiparazione tra impossibilità e semplice inuti- 
lità (della prestazione), dal punto di vista di una sola 
delle parti. 

Ma, ammettiamo pure che l’equiparazione in pa- 
rola possa in via d’ipotesi dirsi corretta. 

Rimarrebbe il fatto che, pur chiusa la saracinesca, 
l'interesse del conduttore non viene meno, nemmeno 
in parte (i. e. temporaneamente). 

Le esigenze varie commerciali'’ e soprattutto di 


5° Od anche in capo al diverso soggetto, controparte, ma solo in 
quanto la sopravvenienza incida direttamente sulla sua propria 
sfera di rischio, come nel caso deciso da Cass. 27/02/2004, n. 
3991, Giust. civ., Mass., 2004, per cui si è allocato al locatore il 
danno da mancata fruizione dell’immobile, pressoché allagato 
per causa inimputabile se non a terzi od al fato. In tal caso infatti 
la sopravvenienza ha colpito direttamente la res locata, non più 
idonea all’uso. 

4° V. p. e. Cass. 22/07/2016, n. 15107, Corr. trib., 2016, pp. 2911 
ss., relativamente ad un contratto di consulenza fiscale e di diritto 
societario; Cass., ss. uu., 18/03/2010, n. 6538, Giur. comm., 2011, 
II, pp. 561 ss., in tema di gratuità od onerosità dell’atto in frode 
o comunque in danno ai creditori; Cass., ss. uu., 23/01/2013, n. 
1521, Fall., 2013, pp. 1310 ss., in tema di concordato preventivo; 
Cass. 10/02/2020, n. 3128, Giust. civ., Mass., 2020, in tema di 
trust c.d. liquidatorio. 

V. funditus BarcELLONA, Della causa. Il contratto e la circolazione 
della ricchezza, Padova, 2015, pp. 563 ss., e ALPA, // contratto in 
generale, Tratt. Cicu Messineo, XIV, 1, Milano, 2014. V. anche, in 
particolare, BRECCIA, L'abuso del diritto, Scritti Rescigno, V, Mi- 
lano, 1998, pp. 5 ss. E ovviamente Rescigno, Riv. dir. civ. (‘65). 
4 V. p. es. IaccaRINO, // Contratto nella prospettiva del notaio, 
Nuova giur. civ. comm., 2018, II, p. 1149. 

42 CARNELUTTI, // diritto come antistoria?, Riv. dir. proc., 1952, 1, 
p. 253, parlava di vero e proprio rompicapo. Ma v. anche, ad es., 
Bonponi, Sulla “causa contractus”, Dir. fall., 1958, I, p. 24. Da 
ultimo GaroFALO, La causa eccetera, Jus civile, 2018, 2, p. 225, 
nota 225. 

4 SCHLESINGER, Lautonomia privata e i suoi limiti, Giur. it., 
1999, p. 230. 

44 Santo o non santo che sia...! 

45 V. anche, conforme, TARANTINO, Covid-19 e il problema del 


conservazione dell’avviamento permangono, anche 
nei casi in cui la chiusura pur di breve periodo deter- 
mini l'impossibilità — economico finanziaria — di pro- 
seguire poi l’attività profittevolmente, o quanto meno 
in equilibrio. 

Anche in tali casi, infatti, l’imprenditore-condut- 
tore mantiene interesse alla prosecuzione della loca- 
zione, ai fini di una più conveniente liquidazione, ma- 
gari non atomistica, della propria azienda. 

Così non fosse, allora, risulterebbe davvero difficile 
poter affermare che il venir meno dell’interesse alla 
locazione sia per davvero conseguenza del /ock-downl! 

Ciò detto, va anche precisato che i casi in cui al ve- 
nir meno dell’interesse creditorio è stata riconosciuta 
attitudine determinativa dell’estinzione dell’obbliga- 
zione sono affatto particolari’, tutti comunque po- 
stulanti la impossibilità assoluta di ricevere la presta- 
zione‘”, 

Quanto al caso, anche di recente arrivato in Cas- 
sazione“*, relativo al contratto di viaggio, non saprei 
francamente che dire, atteso che l'impossibilità di 
ricevere la prestazione era in realtà solo parziale”. 
Avrebbe dovuto trovare applicazione l’art. 1464, non 
il 1463. O, meglio, la presupposizione. Si tratta ad 
ogni buon conto di precedente non particolarmente 
significativo’°. E comunque sia, per tutto quanto so- 
pra, inconferente. 


pagamento dei canoni senza il concreto godimento degli immobili 
commerciali, in Osservatorio covid 19, 15/05/2020, Giuffrefran- 
cislefebvre.it. 

46 V. in particolare Branca (C.M.), Diritto civile, IV, Milano, 
1997, pp. 543 ss. 

47 V. p. e. ALcaro, Causa del contratto, eccetera, Milano, 2016, 
pp. 273 s. 

48 Cass. 10/07/2018, n. 18047, Dir. e proc., 2018, p. 320. 

Cass. 24/07/2007, n. 16315, Foro it., 2009, I, cc. 214 ss., peraltro, 
pur se spesso indicata come precedente conforme, in termini, ri- 
guardava in realtà un caso sensibilmente differente (acquisto di 
pacchetto viaggio a Cuba, ove era frattanto scoppiata epidemia 
dengue). 

4° Due erano i creditori (una coppia di sposi), uno dei quale era 
deceduto (poco prima della partenza). 

50 V. ad es. Cass., 04/05/2015, n. 8867, Contratti, 2015, pp. 597 


ss., di segno esattamente contrario. 
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abstract 

This paper aims to outline the effects of the health 
emergency, from COVID-19, on the disciplines of exec- 
utive procedures. 

Reconstructed the complex regulatory framework of 
reference, there is an analysis, as part of the broader dis- 
cipline of the suspension of procedural terms and the pres- 
ervation of effectiveness of the administrative measures 
expiring, about the specific impacts on procedural-execu- 
tive chronology in the Covid-19 emerging law 

In particular and finally, the analysis focuses on the 
impact of this exceptional and temporary legislation on 
the 120-day period for the (spontaneous) fulfilment by 
the Public Administrations, as a condition of effective- 
ness of the executive title. 


keywords 
Health emergency — Enforcement procedures — Su- 
spension of procedural — Covid-19. 


abstract 

Il presente contributo mira a delineare gli effetti 
dell'emergenza sanitaria, da COVID-19, sulla discipli- 
ne delle procedure esecutive. 

Ricostruito il complesso quadro normativo di riferi 
mento, si analizzano, nell’ambito della più ampia di- 
sciplina della sospensione dei termini procedimentali e 
la conservazione di efficacia dei provvedimenti ammini- 
strativi in scadenza, le specifiche incidenze sulla crono- 
logia procedimentale-esecutiva nel diritto emergenziale 
Covid-19. 

In particolare ed infine, l'analisi si concentra sull’in- 
cidenza di tale normativa eccezionale e temporanea sul 
termine di 120 giorni per l'adempimento (spontaneo) da 
parte delle Pubbliche Amministrazioni, quale condizio- 
ne di efficacia del titolo esecutivo. 


parole chiave 
Emergenza sanitaria — Procedure esecutive — Sospen- 
sione dei termini procedimentali — Covid-19. 


Procedure esecutive verso la P.A. e legislazione emergenziale da Covid-19 


sommario 

1. Il quadro normativo di riferimento. — 2. La steriliz- 
zazione temporale dei termini dei procedimenti ese- 
cutivi. — 3. L'esecuzione nei confronti delle P.A.: la 
sospensione del termine di 120 giorni per adempiere. 
— 4. Conclusioni. 


1. Il quadro normativo di riferimento 

L'emergenza sanitaria, sociale ed economica con- 
nessa all’emergenza epidemiologica da COVID-19 ha 
prodotto, nel volgere di pochi mesi, la creazione di 
un complesso ed articolato quadro normativo volto a 
delineare un micro-sistema di misure straordinarie e 
urgenti per contrastare e contenere gli effetti negati- 
vi dell’espandersi del virus: in particolare, nel settore 
giustizia, sin dai primi interventi normativi di rango 
primario, hanno trovato spazio, per quando attiene 
specificamente alla disciplina delle procedure esecuti- 
ve, diposizioni di carattere derogatorio e temporaneo 
rispetto alla disciplina ordinaria. Per un verso e con 
riguardo alla svolgimento dei procedimenti a caratte- 
re esecutivo, con particolare riferimento al dato tem- 
porale e quindi alla modulazione dei diversi termini 
giuridicamente rilevanti, emergono parallelamente 
disposizioni a carattere urgente che dispongono la so- 
spensione dei termini processuali, nell'ambito di un 
più generale incisione sul dimensionamento cronolo- 
gico delle procedure, sancendosi ex lege la sospensio- 
ne dei termini nei procedimenti amministrativo-giu- 
risdizionali con conseguente peculiare regolazione 
dell’efficacia degli atti amministrativi in scadenza. 

Per altro verso, vengono in linea di conto impor- 
tanti disposizioni che, impattando (secondo un mo- 
dulo già in passato sperimentato) sulle modalità di 
aggressione del patrimonio del debitore esecutato, ne 
impediscono temporaneamente gli effetti con parti- 
colare riferimento a strutture pubbliche preposte a 
settori sensibili e strategici nel peculiare contesto in 
quesitone!. 


! Si tratta della previsione, recante disposizioni in materia di an- 
ticipo del finanziamento sanitario corrente e di pagamento dei 
debiti degli enti sanitari, contenuta nell’art. 117, comma 4, del 
decreto legge 19 maggio 2020, n. 34, recante “Misure urgenti in 
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Il principale’ intervento normativo si rinviene 
nell'art. 103 del decreto legge 17 marzo 2020, n. 18, 
(c.d. “decreto Cura Italia”), la cui durata temporale è 
stata estesa al 15 maggio 2020 dall’art. 37 del decreto 
legge 8 aprile 2020, n. 23, pubblicato sulla Gazzetta 
Ufficiale n. 94 dell’8 aprile 2020 (c.d. “decreto Liqui- 
dità”). Per altro verso e nel corso del passaggio parla- 
mentare di conversione, essa ha subito, accanto a lievi 
limature formali, l’aggiunta dei commi 1-bis e 6-bis, 
nonché la sostituzione-dilatazione del comma 2 nei 
nuovi commi da 2 a 2-quinquies. 

Tra questi, fin d’ora, giova rilevare come in que- 
sta sede presenti particolare interesse il nuovo comma 
1 bis, a mente del quale, con riferimento alle diverse 
procedure incidenti sulle posizione debitorie a fron- 
te di situazioni di inadempimento (procedure con- 
corsuali, nonché ai termini di notificazione dei pro- 
cessi verbali, di esecuzione del pagamento in misura 
ridotta, di svolgimento di attività difensiva e per la 
presentazione di ricorsi giurisdizionali), il periodo di 
sospensione, originario e prolungato, trova in parti- 
colare applicazione in relazione ai termini relativi ai 
processi esecutivi. 





materia di salute, sostegno al lavoro e all'economia, nonché’ di 
politiche sociali connesse all’emergenza epidemiologica da CO- 
VID-19”, in G.U. Serie Generale n.128 del 19-05-2020 - Suppl. 
Ordinario n. 21), con entrata in vigore lo stesso 19 maggio 2020: 
ivi si dispone che — nell’ambito di una doppia finalità, l’una gene- 
rale di far fronte alle esigenze straordinarie ed urgenti derivanti 
dalla diffusione del COVID-19, l’altra più specifica di assicurare 
al Servizio sanitario nazionale la liquidità necessaria allo svol- 
gimento delle attività legate alla citata emergenza, compreso un 
tempestivo pagamento dei debiti commerciali - nei confronti de- 
gli enti del Servizio sanitario nazionale di cui all’articolo 19 del 
decreto legislativo 23 giugno 2011, n. 118, fino al 31 dicembre 
2020 non possono essere intraprese o proseguite azioni esecutive. 
Si chiarisce ulteriormente che i pignoramenti e le prenotazioni a 
debito sulle rimesse finanziarie trasferite dalle regioni agli enti 
del proprio Servizio sanitario regionale effettuati prima della data 
di entrata in vigore del presente provvedimento non producono 
effetti dalla suddetta data e non vincolano gli enti del Servizio 
sanitario regionale e i tesorieri, i quali possono disporre, per le 
finalità dei predetti enti legate alla gestione dell’emergenza sani- 
taria e al pagamento dei debiti, delle somme agli stessi trasferite 
durante il suddetto periodo. 

? Altre sospensioni specificamente rilevanti in materia esecutiva 
si rinvengono, nell’ambito dello stesso dal d.l. n. 18 del 2020, da 
un lato, all’art. 68, ove si differiscono i termini per il pagamen- 
to delle cartelle emesse dagli agenti della riscossione in scadenza 
dall’8 marzo al 31 maggio 2020 al mese successivo al termine del 
periodo di sospensione, in un'unica soluzione; dall’altro, nell’art. 
54-ter introdotto dalla legge di conversione 24 aprile 2020, n. 27 
(in SO n.16, relativo alla G.U. 29/04/2020, n.110) , di conversio- 
ne, in tema di sospensione delle procedure esecutive sulla prima 
casa ed in base al quale, nella consueta ottica di contenere gli 
effetti negativi dell'emergenza epidemiologica da COVID-19, in 
tutto il territorio nazionale è sospesa, per la durata di sei mesi a 
decorrere dalla data di entrata in vigore della legge di conversione 
dello stesso decreto, ogni procedura esecutiva per il pignoramen- 
to immobiliare, di cui all’articolo 555 del codice di procedura 
civile, che abbia ad oggetto l’abitazione principale del debitore. 


Da ultimo viene in rilievo, da un lato, la micro-mo- 
difica apportata, dal decreto legge 19 maggio 2020, n. 
34, al primo periodo, comma 2, del citato art. 103, 
nel senso di escludere i documenti unici di regolari- 
tà contributiva in scadenza tra il 31 gennaio 2020 ed 
il 15 aprile 2020 (che conservano validità sino al 15 
giugno 2020) dall’ivi previsto generale meccanismo 
di conservazione di efficacia per i novanta giorni suc- 
cessivi alla dichiarazione di cessazione dello stato di 
emergenza; dall’altro la sospensione dei pignoramenti 
dell’Agente della riscossione su stipendi e pensioni, in 
base all’art. 152 del medesimo decreto, a mente del 
quale, nel periodo intercorrente tra il 19 maggio (data 
di sua entrata in vigore) e il 31 agosto 2020, sono so- 
spesi gli obblighi di accantonamento derivanti dai pi- 
gnoramenti presso terzi effettuati prima di tale ultima 
data dall’agente della riscossione e dai soggetti iscritti 
all’albo previsto dall’articolo 53 del decreto legislativo 
15 dicembre 1997, n. 446, aventi ad oggetto le som- 
me dovute a titolo di stipendio, salario, altre indennità 
relative al rapporto di lavoro o di impiego, comprese 
quelle dovute a causa di licenziamento, nonché a titolo 
di pensione, di indennità che tengono luogo di pen- 
sione, o di assegni di quiescenza’. 


2. La sterilizzazione temporale dei termini dei 

procedimenti esecutivi 

La prima linea di intervento del legislatore emer- 
genziale si sviluppa lungo il crinale della “sterilizzazio- 
ne temporale dei termini procedimentali”, nelle diver- 
se forme tecnico-operative di non computo, proroga, 
differimento e sospensione dei termini medesimi; e 
così, accanto, alla ampia ed omnicomprensiva previ- 
sione di cui al comma 1 (tutti i termini, decadenziali 
e non decadenziali: qui giova rilevare come, accanto 
al riferimento ai termini ordinatori o perentori, pro- 
pedeutici, endoprocedimentali, vi sia conclusivamente 
il richiamo a termini finali ed esecutivi'), sono contem- 


? La norma chiarisce poi opportunamente che, per un verso, le 
somme che avrebbero dovuto essere accantonate nel medesimo 
periodo non sono sottoposte a vincolo di indisponibilità e il 
terzo pignorato le rende fruibili al debitore esecutato, anche se 
anteriormente data di entrata in vigore del presente decreto sia 
intervenuta ordinanza di assegnazione del giudice dell’esecuzio- 
ne. Per altro verso, restano fermi gli accantonamenti effettuati 
prima della data di entrata in vigore del presente decreto e restano 
definitivamente acquisite e non sono rimborsate le somme accre- 
ditate, anteriormente alla stessa data, all’agente della riscossione 
e ai soggetti iscritti all'albo previsto dall’articolo 53 del decreto 
legislativo n. 446 del 1997. 

* Si tratta dei termini di adozione del provvedimento conclusivo 
del procedimento e destinato a produrre effetti esterni (finali) e 
di quelli (esecutivi), entro cui, cioè, si debba dare giuridica attua- 
zione e coattiva esecuzione fattuale a provvedimenti ordinatori, 
ovvero l’amministrato abbia l'onere di avviare una attività per 
evitare la decadenza del titolo abilitativo. Suddetta norma ne sta- 
bilisce comunque la sospensione, così incidendo sull’esecuzione 
dei provvedimenti amministrativi efficaci (riduttivi ed ampliati- 
vi): conferma in tal senso si rinviene nel comma sesto, con l’inse- 
rimento di un termine soprassessorio “speciale”, per l'esecuzione 


plati, sia nella versione originaria dell’articolo, sia nel- 
le sue successive modiche ed implementazioni, tanto 
espresse eccezioni al meccanismo di sospensione (non 
tener conto del periodo de quo ai fini del computo), 
quanto esplicite inclusioni. 

Ai fini di interesse, queste ultime rispondono, da un 
alto, ad esigenze di evidente rilevanza strategico-fun- 
zionale, soprattutto nella prospettiva delle cc.dd. fasi 
2 e 3 di ripresa e riapertura socio-economica, rispet- 
tivamente temperata e piena (termini relativi a proce- 
dimenti aventi ad oggetto pagamenti di stipendi, pen- 
sioni, retribuzioni per lavoro autonomo, emolumenti 
per prestazioni di lavoro o di opere, servizi e forniture 
a qualsiasi titolo, indennità di disoccupazione e altre 
indennità da ammortizzatori sociali o da prestazioni 
assistenziali o sociali, comunque denominate nonché 
di contributi, sovvenzioni e agevolazioni alle imprese 
comunque denominati); per altro verso, esse operano 
in via di esemplificazione, con chiara finalità di pre- 
venzione ex ante di possibili dubbi ermeneutici e lato 
sensu di contestuale interpretazione autentica rispetto 
a potenziali difformità esegetiche e correlati conten- 
ziosi’. 

In questo ultimo contesto si inserisce la soprag- 
giunta sospensione dei termini complessivamente 
relativi ad ambiti di possibile interferenza tra profili 
giurisdizionali ed amministrativi e segnatamente rela- 
tivi ai processi esecutivi e alle procedure concorsuali, 
nonché ai termini di notificazione dei processi verba- 
li, di esecuzione del pagamento in misura ridotta, di 
svolgimento di attività difensiva e per la presentazione 
di ricorsi giurisdizionali. 

Si aggiunga poi che, nella medesima prospetti- 
va precettiva e funzionale, viene a collocarsi, da un 
lato, la disposta sospensione (inizialmente fino al 30 
giugno 2020 e poi, a seguito della conversione, al 1° 
settembre 2020) dell'esecuzione dei provvedimenti di 
rilascio degli immobili, anche ad uso non abitativo (si- 
milmente con dizione che, prescindendo dallo specifi- 





dei provvedimenti di rilascio degli immobili, anche ad uso non 
abitativo. Si tratta di quegli atti che, rinviando il soddisfacimen- 
to dell’interesse pretensivo ad un accadimento futuro ed incerto 
nel quando, determinano un arresto a tempo indeterminato del 
procedimento amministrativo generando un’immediata lesione 
della posizione giuridica dell’interessato (Corte di cassazione, se- 
zioni uniti civili, 27 giugno 2005, n. 13707; Adunanza Plenaria, 
10 luglio 1986, n. 8). 

5 Si tratta di alcune specifiche e peculiari fattispecie procedimen- 
tali, connotate da un rilevante impatto sistematico-strategico 
sulla tenuta dell’impianto complessivo, ovvero da una spiccata 
sensibilità politico-ideologica, ovvero ancora, e forse proprio per 
questo, necessitanti di una puntuale evidenziazione (procedimen- 
ti disciplinari del personale delle amministrazioni con rapporto 
di lavoro contrattualizzato o meno; termini per la conversione di 
diverse tipologie di permessi di soggiorno — mentre i permessi di 
soggiorno dei cittadini di Paesi terzi già rilasciati conservano ex 
lege la loro validità fino al 31 agosto 2020 -, di autorizzazione al 
soggiorno, di documenti di viaggio e varie forme di nulla-osta 
connesse alla materia migratoria). 


co nomen juris e dalla forma giuridica rivestita, tende 
ad abbracciare tutti i più diversi e variegati dispiegarsi 
del fenomeno sostanziale ad esso sotteso); dall’altro 
lato, la sospensione, dal 23 febbraio 2020 al 31 mag- 
gio 2020, del termine quinquennale, decorrente dal 
giorno in cui è stata commessa la violazione, di pre- 
scrizione di cui all’articolo 28 della legge 24 novembre 
1981, n. 689 (diritto a riscuotere le somme dovute per 
le violazioni indicate dalla medesima legge), relativo ai 
provvedimenti ingiuntivi emessi in materia di lavoro e 
legislazione sociale, e del termine di cui all’articolo 14 
della stessa legge (contestazione immediata e notifica 
nei successivi 90 giorni), con l’utile, doppia precisazio- 
ne per cui, da un lato, la prescrizione riprende a decor- 
rere dalla fine del periodo di sospensione e, dall’altro, 
che, in caso di inizio della decorrenza durante il pe- 
riodo di sospensione, l’inizio stesso è differito alla fine 
del periodo. 

Da ultimo, appare utile ricordare come, in base alle 
ordinarie modalità del procedimento di interpretazio- 
ne della legge, le prime ipotesi (esclusioni), in quanto 
configurate come eccezioni a regole generali, non pos- 
sano trovare applicazione oltre i casi e i tempi in esse 
considerati, con preclusione, in quanto improntate a 
logiche derogatorie del principio generale di sterilizza- 
zione temporale (non computo, proroga, differimento 
e sospensione dei termini), di opzioni ermeneutiche di 
stampo estensivo-analogico e, per converso, obbligo 
di interpretazione restrittiva e solidamente ancorato 
al dato testuale. All’inverso, le fattispecie inclusive, 
in quanto esemplificativo-confermative del generale 
principio di sterilizzazione temporale nella fase emer- 
genziale (assurto a principio generale dell’ordinamento 
giuridico da pandemia Covid-19), ben possono essere 
poste a motivo di inclusione di casi simili o materie 
analoghe. 


3. L'esecuzione nei confronti delle P.A.: la 
sospensione del termine di 120 giorni per 
adempiere 
Nel presente contesto, quindi, ed alla luce di sif- 

fatte coordinate ermeneutiche pare doversi sciogliere 

il nodo relativo all’incidenza o meno di tale previsione 

sul computo del termine 120 giorni che il primo com- 

ma dell’art. 14 del decreto legge 31 dicembre 1996, n. 

669, convertito nella legge 28 febbraio 1997, n. 30, at- 

tribuisce alla P.A. dalla notifica del titolo esecutivo per 

adempiere a quanto previsto da sentenze e lodi arbi- 

trali. Osserva la giurisprudenza che il termine dei 120 

giorni assurge a “condizione di efficacia” del titolo ese- 

cutivo, atteso che la disposizione citata pone infatti un 
intervallo tra la notifica del titolo esecutivo e quella del 
precetto, prima del quale l'esecuzione forzata non può 
essere intrapresa: pertanto, il decorso del termine lega- 
le diviene condizione di efficacia del titolo esecutivo, 
la cui inosservanza, per l’inscindibile dipendenza del 
precetto dall’efficacia esecutiva del titolo che con esso 
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si fa valere, rende nullo il precetto intempestivamente 
intimato°. La ratio di tale previsione derogatoria, ri- 
spetto all’ordinario regime che pone il ben più breve 
termine di 10 giorni, risiede nel favor che il legislatore 
ha inteso riservare alle Amministrazioni dello Stato 
ed agli altri Enti pubblici, offrendo loro un termine 
molto più ampio per poter adempiere (120 giorni dal- 
la notifica del titolo), senza che il creditore, a pena di 
nullità, possa notificargli il precetto. Da tale conside- 
razione sembrerebbe agevole il passaggio alla conclu- 
sione per cui, ad esempio, a tale termine di 120 giorni 
non si applica la sospensione feriale, prevista dall’art. 
1 della Legge n. 742/1969 a mente del quale il decorso 
dei termini processuali relativi alle giurisdizioni ordi- 
narie e a quelle amministrative è sospeso di diritto dal 
1° al 31 agosto di ciascun anno, e riprende a decorrere 
dalla fine del periodo di sospensione. Appare evidente 
che, sospendendo la norma solo i termini strettamente 
processuali, cioè quelli che scorrono all’interno di un 
procedimento giudiziale già pendente, essa non può 
rilevare ai fini de quibus atteso che il precetto — e 4 
fortiori il titolo esecutivo, la cui notificazione serve 
solo a dare notizia al debitore dell’esistenza del debito, 
dandogli la possibilità di adempiere spontaneamente, 
con chiara valenza stragiudiziale — è pacificamente 
un atto stragiudiziale ed extra-processuale, ancorché 
si ponga come momento preliminare all’esecuzione 
forzata, e quindi a un giudizio”. Allo stesso modo la 
sospensione feriale non dovrebbe ritenersi operante 
per il termine di efficacia del precetto, di 90 giorni 
in quanto anch'esso termine extraprocessuale. Invero, 
ad una diversa conclusione potrebbe giungersi valoriz- 
zando il complessivo sistema normativo in cui la citata 
previsione si inserisce: premesso che la sospensione de 
qua dei termini processuali, legata al periodo feriale, si 


$ Così in motivazione, Cass. civ., 17 febbraio 2015, n. 3133. Da 
ultimo, e nella giurisprudenza di merito, ulteriori sviluppi di tali 
principio in Tribunale di Foggia, ordinanza del 6 marzo 2020 (in 
Ex Parte Creditoris.it con nota di M. TRIVISONNE, La decorrenza 
del termine di 120 giorni per esecuzione nei confronti della P.A. 
nel caso di opposizione a decreto ingiuntivo. Ammissibile l’inter- 
vento tardivo del creditore dalla notifica di un titolo esecutivo non 
munito di formula esecutiva), secondo cui in una procedura ese- 
cutiva presso terzi, è ammissibile l’intervento del creditore anche 
dopo il decorso del termine di 120 giorni dalla notifica del titolo 
esecutivo, sia pure non munito di formula esecutiva. La formula 
esecutiva non è espressamente richiesta dalla legge per il calcolo 
del dies a quo dal quale valutare la sussistenza del rispetto del ter- 
mine di 120 giorni, e il decorso dei 120 giorni dalla notifica del 
titolo senza formula esecutiva è sicuramente rispettosa della ratio 
legis, consistente nel concedere alle amministrazioni dello Stato 
e agli Enti pubblici un congruo termine per completare l’iter per 
l’esecuzione dei provvedimenti giurisdizionali che li obbligano al 
pagamento di somme di denaro. 

” Così, ex multis, nella giurisprudenza di legittimità Cass. Civ. n. 
18759/2017 e, prima, Cass. n. 590/2009 che esattamente indi- 
vidua la finalità di tale maggiore spatium adempiendi per la P.A. 
nell’esigenza di consentire alla stessa di far luogo ad un adempi- 
mento da considerare spontaneo, senza dovere perciò sopportare 
le spese degli atti preparatori. 


applica alle procedure esecutive, occorre ricordare che 
nell’espressione “cause civili relative ai procedimenti 
di opposizione all’esecuzione” — per le quali, ai sensi 
dell’art. 92 del R.d. 30 gennaio 1941, n. 12, richiama- 
to dall’art. 3 della legge 7 ottobre 1969, n. 742, non si 
applica la sospensione dei termini processuali durante 
il periodo feriale — non sono ricompresi i procedimen- 
ti esecutivi ed i relativi termini, come quello di effi- 
cacia del pignoramento, previsto dall’art. 497 c.p.c., 
rispetto ai quali si applica dunque la sospensione dei 
termini durante il periodo feriale, disposta dall’art. 1 
della legge n. 742 del 1969*. In tal senso una diretta 
conferma di tale approccio interpretativo si rinviene 
anche nella giurisprudenza costituzionale a mente 
della quale non contrasta con gli invocati parametri 
super-primari la previsione del citato art. 3, legge 7 
ottobre 1969, n. 742, nella parte in cui, in deroga alla 
previsione generale dell’art. 1 della legge censurata, in 
forza del quale tutti i termini processuali delle giu- 
risdizioni ordinarie e amministrative restano sospesi 
durante il periodo feriale, esclude dalla sua applicazio- 
ne i giudizi di opposizione all'esecuzione e non anche 
agli atti del processo esecutivo”. 


8 Così, in termini, Cass. civ., 6 agosto 2013, n. 18652. 

° Corte cost. n. 191/2016. In motivazione si legge l'interessante 
passaggio per cui — premesso che il processo esecutivo costitui- 
sce lo strumento apprestato dall’ordinamento per l’attuazione del 
diritto, da realizzare in via coattiva, mentre l’incidente di esecu- 
zione, che apre una parentesi all’interno di questo procedimento, 
può assumere due diverse forme, quella dell’opposizione all’ese- 
cuzione quando si contesta il “se” del diritto di agire în executivis 
o la pignorabilità dei beni pignorati, e quella dell’opposizione agli 
atti esecutivi, quando ci si duole del “come” dell’esercizio del di- 
ritto, deducendosi l’esistenza di vizi formali degli atti compiuti o 
dei provvedimenti adottati nel corso del processo esecutivo e di 
quelli preliminari all’azione esecutiva, sicché ed in sintesi, il pro- 
cesso esecutivo consiste in una sequenza di atti procedimentali 
per la realizzazione del credito, mentre le opposizioni integrano 
dei veri e propri giudizi, che si svolgono nel contraddittorio delle 
parti — la diversità strutturale dei due tipi di procedimenti non 
può essere ricondotta ad unità sul presupposto dell’esigenza di 
celerità comune ad entrambi, ben potendo il legislatore, nell’eser- 
cizio della sua discrezionalità, soddisfare tale esigenza mediante 
discipline differenziate, con l’unico limite costituito dalla non 
arbitrarietà e irragionevolezza della scelta compiuta (ex plurimis, 
sentenze n. 237 del 2007 e n. 341 del 2006; ordinanze n. 405 e 
n. 376 del 2007, n. 101 del 2006). 

Ai fini che qui maggiormente interessano, il Giudice delle Leggi 
soggiunge che nell’ambito del procedimento esecutivo il legisla- 
tore ha ritenuto di soddisfare tale esigenza mediante la previsione 
di un termine perentorio, prorogabile una sola volta per giusti 
motivi, per l’acquisizione della documentazione ipocatastale. La 
durata di esso, originariamente pari a centoventi giorni e, succes- 
sivamente, ridotta a sessanta giorni, è correlata alla necessità di 
garantire l’acquisizione completa della documentazione attestan- 
te l'appartenenza del bene pignorato al debitore e la sospensione 
della sua decorrenza durante il periodo feriale è ragionevolmen- 
te correlata al rallentamento delle attività degli uffici preposti 
al rilascio della suddetta documentazione. Quanto, invece, alle 
opposizioni all’esecuzione, l'esigenza di celerità è perseguita me- 
diante la deroga alla sospensione dei termini feriali anche in con- 
siderazione della peculiarità del procedimento che, nella prassi 


Di qui la conclusione per cui la sospensione 
feriale in materia civile non opera per i procedimenti 
di opposizione all’esecuzione e agli atti esecutivi, di 
opposizione a precetto, di accertamento dell’obbligo 
del terzo, di opposizione di terzo, nonché per le con- 
troversie distributive e i giudizi endoesecutivi (allo 
stesso modo la sospensione feriale non opera per il 
termine di efficacia del precetto, di 90 giorni, non in 
quanto rientrante nella previsione dell’art. 3 della leg- 
ge n. 742/1969, ma in quanto termine extraprocessua- 
le, come si esprime costantemente la giurisprudenza), 
mentre rimangono soggetti alla sospensione feriale 
dei termini i procedimenti di espropriazione forzata e 
quindi gli atti del processo esecutivo. 

Tornando alla incidenza della legislazione emer- 
genziale da Covid-19 sul tema, riemerge la dualità 
delle posizioni sopra tratteggiate: laddove si valorizzi 
il dato funzionale, ritendendosi che anche il termine 
dei 120 giorni fra la notificazione del titolo esecutivo 
e del precetto risponda ed esigenze (quantomeno an- 
che) di natura processuale, coerentemente dovrà rite- 
nersi sottoposto alla sospensione dei termini disposta 
dalla normativa emergenziale, secondo la puntuale 
inclusione operata dal citato art. 103, comma 1 bis: 
ed invero, in quanto inserito all’interno dell’intero 
procedimento esecutivo nei confronti di una Pubbli- 
ca Amministrazione - pur nella pacifica acquisizione 
che il procedimento esecutivo ha inizio, non con la 
notificazione del precetto, ma con la notificazione del 
pignoramento -, si andrebbe a sostenere che, nello spi- 
rito della normativa il termine dei 120 giorni si debba 
inserire nell’ambito del procedimento esecutivo diven- 
tando, così, termine processuale al fine di dare avvio 
alla procedura esecutiva, la quale presuppone prima 
della notificazione del pignoramento, la notificazione 
del precetto!°. 

Si noti che, ancorché non si voglia condividere 
questo approccio funzionale, valorizzando la natura 
stragiudiziale del termine de quo e ribadendo la sua 
natura sostanziale-procedimentale-pre-processuale, 
non pare si debba giungere a conclusioni antipodiche 
in merito al quesito di fondo. 

Ed, invero, da un lato, posta la portata generalissi- 
ma ed omnicomprensiva del citato comma 1 dell’art. 
103 nel suo riferirsi (esemplificativamente) ad ogni 
tipologica di termine procedimentale, comunque in 
esso verrebbe attratto anche il termine di 120 giorni 
ex d. |. n. 669/96; per altro verso ed a riprova di que- 


sta linea argomentativa, la fattispecie in esame, da un 


canto, non rientra in nessuna delle espresse eccezio- 
ni rispetto a descritto meccanismo di sterilizzazione 
temporale, come tali insuscettibili di interpretazioni 
ampliativo-analogiche ma al converso soggette ad un 
rigoroso approccio ermeneutico di stampo restrittivo; 
d’altro canto, avendo all’opposto le espresse inclusioni 
di cui allo stesso art. 103 una funzione esemplifica- 
tivo-confermativa della regola generale, con conse- 
guente possibilità/doverosità di letture non riduttive 
e limitative della loro portata precettiva, non pare az- 
zardato fornire una esegesi ampliativa della locuzio- 
ne “procedimenti esecutivi” di cui al comma 1 bis e, 
come tale, includente nel suo alveo regolatorio anche 
i termini, quale quello in esame, che, pur non aven- 
do stricto jure natura processuale in quanto collocati 
a monte del segmento giurisdizionale, nondimeno, in 
quanto stragiudiziale ed extra-processuale, partecipi 
comunque /azo sensu della procedura esecutiva intesa 
funzionalmente quale sequenza giuridica volta ad as- 
sicurare al creditore la fruttuosità pratica del suo titolo 
attraverso l'adempimento (spontaneamente o coatti- 
vamente) del debitore esecutato!!. 


4. Conclusioni 

In tal modo, considerando la generale paralisi che 
il periodo di lock down ha comportato, anche per il 
corretto funzionamento dell’attività delle ammini- 
strazioni pubbliche, pare si possa assicurare il cor- 
retto funzionamento di un meccanismo procedurale 
che — accordando alle amministrazioni statali e agli 
enti pubblici non economici, attraverso il differimento 
dell'esecuzione, uno spatium adimplendi per l’appron- 
tamento dei mezzi finanziari occorrenti al pagamen- 
to dei crediti azionati, persegue lo scopo di evitare il 
blocco dell’attività amministrativa derivante dai ripe- 
tuti pignoramenti di fondi — mira a contemperare in 
tal modo l’interesse del singolo alla realizzazione del 
suo diritto con quello, generale, ad una ordinata ge- 
stione delle risorse finanziarie pubbliche, nell’ambito 
di una rinnovata dimensione che la dicotomia autori- 
tà-libertà presente nell’attuale contesto emergenziale e 
nel correlato quadro normativo di riferimento. 





giudiziaria, può prestarsi ad un utilizzo strumentale con finalità 
dilatoria da parte del debitore assoggettato all'esecuzione. 
Donde la conclusione per cui la non omogeneità delle situazioni 
poste a confronto e la ragionevolezza delle discipline a cui sono 
assoggettate comportano il rigetto della questione di legittimità 
costituzionale. 

'° L. BALESTRA, / termini del processo esecutivo nei confronti della 
PA e la sospensione “COVID-19”, in ilprocessocivile.it, 4 maggio 
2020. 


"In tal senso anche G. FANTICINI, 7— L'attività prodromica all’e- 
secuzione: l'atto di precetto, in Legislazione d'emergenza e processi 
esecutivi e fallimentari (a cura di Cosimo D’ARRIGO, GiorGIO 
CostaAnTINO, GIOVANNI FANTICINI E SALVATORE SAIJA) in exe- 
cutivis.it, 2020, secondo cui, conclusivamente, «dal menzionato 
primo comma dell’art. 103 (e non dall’art. 83) si evince che nel 
computo del termine di 120 giorni intercorrente tra la data di 
notifica del titolo esecutivo e quella del precetto non deve aversi 
riguardo al periodo tra il 23 febbraio 2020 e il 15 aprile 2020». 
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abstract 

The dramatic situation produced by Covid is compa- 
rable only to the one caused by the Second World War also 
in terms of GDP collapse and as in that case only a re- 
silient and timely strategy can prevent the recession from 
becoming depression. It îs necessary to centralize public 
investment in a selected and limited number of sectors 
and initiatives in a few spending centres, according to a 
single national strategy. All-out interventions should be 
avoided and Regions should be coordinated with special- 
ised “single offices”, also by virtue of enhanced cooperation 
between them in accordance with Article 117, paragraph 
8, of the Constitution. Therefore, it is necessary a full 
return of public intervention, not of statalist structure, 
but based on a harmonious and effective combination of 
State and market, which put at the heart of industrial 
strategy objectives the function of the enterprise, as a his- 
torical entity and fundamental institution of the order 
and the market. In terms of public funding for private 
companies, insolvency proceeding should be used in an 
alternative way as a place for the efficient reallocation of 
companies, also in order to control the merits of the use 
of resources. 


keywords 
Resilience — Centralized public investment — Enter- 
prise. 


abstract 

La situazione drammatica prodotta dal Covid è pa- 
ragonabile solo a quella determinata dal secondo conflit- 
to mondiale anche in termini di crollo del PIL e come 
in quel caso solo una strategia resiliente tempestiva può 
evitare che la recessione divenga depressione. Occorre 
centralizzare in pochi centri di spesa gli investimenti 
pubblici in un numero selezionato e contenuto di setto- 
ri ed iniziative, secondo una strategia unica nazionale. 
Vanno evitati interventi a pioggia e coordinate le Regioni 
con “uffici unici” specializzati, anche in virtù dello stru- 
mento della cooperazione rafforzata fra le stesse ai sensi 
dell'art. 117, comma 8, Cost. È necessario dunque un 
pieno ritorno dell'intervento pubblico, non di impianto 
statalista, ma basato su una armoniosa ed efficace com- 


Strategie macro e micro di resilienza del sistema produttivo italiano 


binazione di Stato e mercato, che ponga al centro degli 
obiettivi di strategia industriale la funzione dell’im- 
presa, come soggetto storico e istituzione fondamentale 
dell'ordinamento e del mercato. Sul piano dei finanzia- 
menti pubblici alle imprese private occorre utilizzare in 
modo alternativo le procedure concorsuali come luogo di 
riallocazione efficiente delle aziende anche al fine di con- 
trollare la meritevolezza dell’impiego delle risorse. 


parole chiave 
Resilienza — Investimenti pubblici centralizzati — 
Impresa. 


sommario 

1. Recessione oppure depressione da Coronavirus? La 
centralità degli investimenti pubblici. — 2. Centraliz- 
zazione, selezione degli investimenti e cooperazione 
regionale rafforzata. — 3. Il finanziamento al sistema 
delle imprese. — 4. L'uso virtuoso delle procedure con- 
corsuali. — 5. Le tecniche di segregazione dell’impre- 
sa. — 6. Le strategie concordatarie di riallocazione effi- 
ciente mediante un uso controllato dei finanziamenti 


pubblici. 


1. Recessione oppure depressione da Coronavirus? 

La centralità degli investimenti pubblici 

La situazione drammatica prodotta dalla vicenda 
Covid è paragonabile solo a quella determinata dal se- 
condo conflitto mondiale anche in termini di crollo 
del PIL e come in quel caso solo una reazione tempe- 
stiva può evitare che la recessione divenga depressione. 

Difatti il documento di economia e finanza, adot- 
tato dal Governo il 24 aprile 2019 prevede per l’Italia 
una stima del PIL per il 2020 al - 8% e fissa un rim- 
balzo per il 2021 prudenziale intorno al + 4,7 per cen- 
to. Probabilmente si tratta di stime ottimistiche ed in 
ogni caso parliamo della più grave recessione dell’ul- 
timo secolo. Peraltro la Commissione rileva come 
l'impatto negativo per l’economia dell’UE sia stato 
simmetrico, ma l’ampiezza del rimbalzo sarà diversa 
a secondo della “resilienza” dei singoli Paesi collegata 
alla struttura di ciascuna economia e dalla capacità di 


ognuna di rispondere con politiche e strategie di rea- 
zione e di stabilizzazione. Quindi per alcune economie 
la recessione in mancanza di una strategia complessiva 
di reazione può diventare una catastrofica recessione. 

Affinché vi sia resilienza del sistema, occorre una 
strategia preventiva e, al contempo, una strategia reat- 
tiva, alle quali devono corrispondere drivers consolida- 
ti e non assetti completamenti nuovi, come ad esem- 
pio quelli delineati dal “Codice della crisi e della insol- 
venza”, la cui entrata è stata correttamente rinviata. La 
resilienza in casi del genere è appunto di tipo “cogni- 
tivo” e richiede un contesto normativo ed identitario 
consolidato in quanto occorre riadattare l’esperienza e 
la conoscenza consolidata. Si tratta della capacità non 
tanto di resistere alle deformazioni, quanto di capire 
come possano essere ripristinate le proprie condizioni 
di conoscenza ampia, scoprendo una dimensione che 
renda possibile la propria struttura rendendola “invul- 
nerabile”. Vi sono processi economici e sociali che, in 
conseguenza del trauma costituito da una catastrofe, 
cessano di svilupparsi restando in una continua insta- 
bilità e, alle volte, addirittura collassano, estinguen- 
dosi; in altri casi, al contrario, sopravvivono e, anzi, 
proprio in conseguenza del trauma, con funzioni ca- 
tartiche, trovano la forza e le risorse per una nuova 
fase di crescita e di affermazione in quanto capaci di 
programmare e gestire la reazione e talora persino la 
mutazione genetica. 

Orbene come accadde dopo il secondo conflitto 
mondiale solo un intervento straordinario pubblico 
può determinare una reale resilienza. Quello realiz- 
zato all’epoca con successo scaturì da un modello 
teorico assolutamente originale, un paradigma speri- 
mentale con al centro la Banca Mondiale e le politiche 
di sviluppo internazionali', allo scopo di predisporre 
i programmi, i finanziamenti e l’esecuzione di opere 
straordinarie funzionali al progresso economico e so- 
ciale dell’Italia meridionale. L'Italia, in quel periodo, 
è riuscita a realizzare una doppia convergenza sistemi- 
ca, interna ed esterna e soprattutto tra nord e sud. La 
“Cassa per Opere Straordinarie di Pubblico Interesse 
nell’Italia Meridionale”, istituita con la legge 10 ago- 
sto 1950, n. 646 dal Governo De Gasperi e concepita 
come un ente pubblico dotato di forte autonomia, ha 
costituito, insieme alla riforma agraria, il vero motore 
di quegli anni?. Nelle intenzioni, l’ente intendeva ri- 
calcare le agenzie di sviluppo locale avviate negli Stati 
Uniti d'America durante il New Deal’, a cominciare 
dalla Tennessee Valley Authority. Oggi quel ruolo po- 


' Lepore, La Cassa per il Mezzogiorno e la Banca Mondiale: un 
modello per lo sviluppo economico italiano, Rubbettino Editore, 
Soveria Mannelli, 2013. 

? CarIERo, Storia dell’intervento straordinario nel Mezzogiorno 
(1950-1993), Manduria, Lacaita, 2000. 

? SARACENO, La mancata unificazione economica italiana a cento 
anni dalla unificazione politica, in ID., Il nuovo meridionalismo, 
Napoli, Istituto Italiano per gli Studi Filosofici, 1986, pp. 59-82. 


trebbe essere rivestito per l’intero Paese dalla Cassa 
depositi e prestiti o da partecipate funzionalizzate 44 
hoc. 

Quel modello è stato il frutto di un indirizzo in- 
terventista nell’economia, ma niente affatto statalista, 
in cui emergeva in primo piano il ruolo dell’azione 
pubblica nella programmazione e nella definizione 
dell’assetto dell'economia, come nel pensiero di John 
Maynard Keynes, con una specifica declinazione, ri- 
guardante l’implementazione della capacità produtti- 
va e la crescita del sistema industriale in particolare 
nelle regioni meridionali*. 

Dal 1951 sino al 1992, l'intervento straordinario 
ha realizzato investimenti per oltre 192.464 milioni di 
euro (ai valori del 2011), per una media annuale di oltre 
4.600 milioni di curo l’anno. Una cifra estremamente 
considerevole anche se, a guardare con attenzione, pari 
mediamente a circa lo 0,7% annuo del Pil italiano. Gli 
investimenti della Cassa, il primo strumento attuativo 
dell’intervento straordinario, hanno prodotto 16.000 
km di strade, 23.000 km di acquedotti, 40.000 di reti 
elettriche, 1.600 scuole, 165 ospedali. 

Il successo dell’iniziativa, tuttavia, fu il risultato 
del riconoscimento della reciprocità degli interessi 
tra il Nord e il Sud nel senso della complementarietà 
del rispettivo sistema produttivo e dell’evoluzione del 
Mezzogiorno non solo in termini di sbocchi di mer- 
cato, ma di attività industriali diffuse, all’interno di 
una triangolazione di convenienze tra gli Stati Uniti, 
l’Italia e il Mezzogiorno stesso’. Ora come allora solo 
questa convergenza di interessi interna ed esterna con 
Europa, Stati Uniti e Cina può far funzionare il mo- 
dello. 

Nell’epoca del miracolo italiano il turnaround eco- 
nomico è stato impressionante, gli investimenti indu- 
striali nel Mezzogiorno sono cresciuti di due volte e 
mezzo® ed il tasso di crescita del PIL è stato costante- 
mente superiore di due punti percentuali rispetto alla 
media del Paese. Il sorpasso nei ritmi di crescita del 
Sud rispetto a quelli del resto del Paese era avvenuto in 
corsa durante un ciclo espansivo, quando solitamente 
le distanze si allungano, e aveva consolidato nella re- 
ciprocità e nella convergenza l’intera struttura indu- 
striale nazionale. 


‘ Al riguardo, cfr. i bei saggi di LEPORE, L'evoluzione del divario 
tra il Nord e il Sud dal dopoguerra a oggi, in AAVV., Mezzo- 
giorno protagonista: missione possibile, Roma, 2017, pp. 25 ss.; ID., 
Divario territoriale, intervento pubblico e convergenza: la golden 
age meridionale, 1950-1973, in Il risveglio del Mezzogiorno. Nuove 
politiche per lo sviluppo, a cura di Coco — Lepore, Roma-Bari, 
Laterza, 2018, pp. 25-36; Ip., Questione meridionale e Cassa per 
il Mezzogiorno, in Lezioni sul meridionalismo. Nord e Sud nella 
storia d’Italia, a cura di Cassese, Bologna, il Mulino, 2016, pp. 
233-260. 

° LePORE, La Cassa per il Mezzogiorno e la Banca Mondiale: un 
modello per lo sviluppo economico italiano, cit., pp. 273-274. 

© GRAZIANI, Mezzogiorno oggi, in “Meridiana”, n. 1, 1987, pp. 
202 e 209-210. 
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Il big push, la grande spinta alla crescita realizza- 
ta attraverso gli ingenti investimenti infrastrutturali 
e produttivi non è arrivata al punto di consentire al 
Mezzogiorno di camminare sulle proprie gambe, per- 
ché non è stata completata, specie per il subentro delle 
Regioni e l'avvio degli interventi a pioggia. E questo 
errore del decentramento degli investimenti non deve 
essere ripetuto in questo caso. 

Negli anni 70 si diffuse infatti una strategia im- 
produttiva, fondata sulla crescita locale non sistemica, 
con l’impiego delle risorse secondo lo schema definito 
dagli osservatori della “pentola bucata”, basti pen- 
sare alle leggi c.d. 64 e 488, ed all’utilizzo parziale 
e frammentario, privo di una strategia unitaria, dei 
“fondi europei”. Si tratta di forme di “intermediazione 
impropria”, che hanno penalizzato e penalizzano il 
Paese nel suo complesso. La devoluzione di poteri a 
livello locale senza che vi fossero adeguate competen- 
ze, i localismi, le clientele, l’intermediazione impro- 
pria e l’ambiente anche culturale non ha funzionato 
come nella versione centralista. È così peggiorata la 
governance complessiva nelle regioni meridionali, ma 
anche nel resto del Paese; la competitività oggi non è 
data da capitale e lavoro solamente, ma, oltre che da 
conoscenza e informazione, dalla produttività totale 
dei fattori, che a sua volta dipende da più ammini- 
strazione efficiente, giustizia tempestiva, formazione 
di risorse umane di livello eccellente. 


2. Centralizzazione, selezione degli investimenti e 
cooperazione regionale rafforzata 

Si immagini che qualche anno fa a seguito della 
crisi del 2008 per il Fondo Monetario: «...il ritmo di 
crescita implica che l’attività produttiva tornerebbe ai 
livelli del 2007 soltanto alla metà degli Anni ’20, al- 
largandosi così la forbice con la crescita media dell’a- 
rea dell’euro». Ma le cose sono andate persino peggio 
delle previsioni, e ora del Covid, e di questo passo 
forse solo a metà degli Anni ’30 ritorneremo al PIL 
del 2007. Per scongiurare tutto ciò e le immaginabili 
conseguenze occorrono poche e chiare linee di azione 
finalizzate a rilanciare lo sviluppo. 

Con la riforma del titolo V del 2001 il Mezzogior- 
no è scomparso dalla Costituzione. Ad esso allude 
solo il quinto comma dell’articolo 119 riformato, che 
attribuisce la potestà esclusiva dello Stato a destinare 
risorse aggiuntive per programmi straordinari di in- 
tervento a favore della coesione sociale. Questo unico 
nesso specifico va inquadrato nella restante parte della 
riforma che garantisce il finanziamento integrale dei 
diritti essenziali (istruzione, sanità, mobilità) su tutto 
il territorio nazionale. Di tutto questo poco è stato re- 


” DE Bonis - RoToNDI - Savona, Sviluppo, rischio e conti con 
l'esterno delle regioni italiane. Lo schema di analisi della “pentola 
bucata”, Roma-Bari, Laterza, 2010. 

? BARUCCI, Mezzogiorno e intermediazione «impropria», Bologna, 
il Mulino, 2008. 


alizzato, così siamo ben lungi dalla garanzia dei diritti 
fondamentali di cittadinanza sul territorio nazionale. 
Ciò, nonostante che, fin dal 2009, sia in vigore la leg- 
ge 42 per l’attuazione del federalismo fiscale, che deve 
avere, come vedremo, un ruolo nella strategia’. Un 
esempio è fornito dalla “perequazione infrastruttura- 
le” prevista dalla legge, in gran parte disattesa e talora 
operante in senso opposto. L'articolo 7-bis della legge 
27 febbraio 2017, n.18, tuttavia impegna il Governo 
ad una spesa in conto capitale nei territori pari alla 
quota della popolazione». In realtà con la clausola del 
34% delle risorse ordinarie a favore del Mezzogiorno 
introdotta nella recente legge, anche se non compiuta- 
mente applicata, si è fissato un orientamento di fondo, 
che permette oggi di destinare alle regioni meridiona- 
li, con un forte effetto perequativo, la quota — propor- 
zionale alla popolazione — delle spese in conto capitale 
delle amministrazioni centrali dello Stato. Nel perio- 
do tra il 2000 e il 2016, tale quota di spesa ordinaria 
in conto capitale delle amministrazioni centrali è stata 
pari ad appena il 23%. 

E la perequazione deve riguardare anche gli inve- 
stimenti delle grandi imprese pubbliche (di quelle po- 
che rimaste dopo il disastro delle cosiddette privatiz- 
zazioni), di cui il Paese ha bisogno, accanto alle grandi 
multinazionali da attrarre, per funzionare da traino 
della piccola e media impresa. 

È necessario dunque un pieno ritorno dell’inter- 
vento pubblico, non di impianto statalista, ma basato 
su una armoniosa ed efficace combinazione di Stato e 
mercato, che ponga al centro degli obiettivi di strate- 
gia industriale la funzione dell’impresa, come sogget- 
to storico e istituzione fondamentale dell’ordinamento 
e del mercato. 

L'impresa non è soltanto una diretta proiezione 
dell’imprenditore, ma è una realtà oggettivamente 
rilevante, cui l’ordinamento accorda tutela autonoma 
ed assegna un ruolo centrale. Essa costituisce il punto 
di riferimento e di saldatura in cui confluiscono gli in- 
teressi di tutti coloro che si muovono nel suo ambito: 
l'imprenditore, i lavoratori e tutti gli stakeholders! Si 
tratta di interessi diversi, spesso contrastanti, che tut 
tavia si compongono al fine di perseguire l'interesse 
oggettivo dell’impresa: il suo fisiologico inserimento 
nel mercato, interesse idoneo a sua volta ad appaga- 


° GIANNOLA, Sud d Italia. Una risorsa per la ripresa, Roma, Saler- 
no Editrice, 2015; I., Politiche dello sviluppo per il superamento 
del dualismo economico, in Gli economisti italiani. Protagonisti, 
paradigmi, politiche, a cura di CosraBiLE - LUNGHINI - Qua- 
prIO Curzio - RoncagLia - ScCAZZIERI, Accademia Nazionale 
dei Lincei, Roma, Bardi Edizioni, 2015, pp. 235-254. 

'° Il termine stakeholder venne utilizzato per la prima volta nel 
1963 in un memorandum interno allo Stanford Research Institute 
(SRI) per indicare quei gruppi senza il cui appoggio l’organizza- 
zione cesserebbe di esistere. Intorno a questo ceppo si è sviluppata 
una vera e propria stakeholder theory su quattro diversi filoni: la 
pianificazione strategica, la teoria dei sistemi, l'approccio della 
responsabilità e la teoria organizzativa. 


re gli obiettivi individuali, perseguendo al contempo 
obiettivi di carattere generale. La vecchia nozione 
dell'impresa ovvero del modello che descrive azioni- 
sti, dipendenti, fornitori, creditori quali soggetti che 
forniscono gli input alla scatola nera che li trasformerà 
in output per i clienti è da tempo superata da una più 
complessa configurazione che tiene conto degli altri 
soggetti che hanno interesse alle vicende dell’impresa 
e del suo patrimonio: gli stakeholder primari ossia co- 
loro che hanno una formale relazione contrattuale con 
l’impresa (fornitori, i lavoratori, i clienti, più in gene- 
rale i titolari di ragioni di credito) e quelli secondari, 
ossia tutti gli altri soggetti e\o gruppi che influenzano 
o sono influenzati in modo indiretto dall’impresa (i 
sindacati, i creditori involontari, il mercato e soprat- 
tutto lo Stato). Il concetto stesso di impresa e di crea- 
zione di valore è cambiato profondamente con la fine 
del modello fordista e sotto l’onda inarrestabile della 
quarta rivoluzione industriale, che fa ormai procedere 
la value chain in una sequenza lunga e larga, che par- 
te dall’ideazione, dalla progettazione e dalla finanza, 
passa per la produzione di beni materiali, immateriali 
e di servizi, attraverso un ampio impiego dell’automa- 
zione e delle tecnologie intelligenti, per arrivare alla 
commercializzazione e distribuzione, alla vendita e al 
consumo — fino al riuso dei prodotti in una logica di 
economia circolare — per l’appagamento dei bisogni e 
perfino dei desideri degli individui" 

Occorre concentrare gli investimenti in un nume- 
ro selezionato e contenuto di settori ed iniziative che 
possono fungere da locomotiva per l’intero sistema 
nazionale, secondo una strategia unica nazionale. 

D'altra parte l’intervento straordinario a cui 
abbiamo fatto riferimento fu modellato sul New 
Deal («nuovo corso» o letteralmente «nuovo contrat- 
to»), ossia il piano di intervento promosso dal presi- 
dente statunitense Roosevelt allo scopo di risollevare 
il Paese dalla grande depressione cominciata nel 1929 e 
sfociato nell’iniziativa della Tennessee Valley Authority 
(TVA), che era un'agenzia federale in qualche modo 
centralista, vista l'incapacità periferica nella gestione 
della crisi e nell’implementazione degli investimenti. 

Dunque l’intervento deve essere dello Stato cen- 
trale e con pochi chiari obiettivi, senza interventi a 
pioggia ed integrarsi con le Regioni. Anzi tale inter- 
vento deve a nostro avviso integrarsi con coordina- 
menti di più Regioni che organizzino “uffici unici” 
specializzati e centralizzati. Ciò anche in virtù dello 
strumento della cooperazione rafforzata fra le stesse ai 
sensi dell’art. 117, comma 8, cost., per il migliore eser- 
cizio delle proprie funzioni anche con individuazione 
appunto di organi comuni rimanendo però autono- 
me istituzionalmente e politicamente. La questione è 


"" A questo tema vale la pena dedicare uno specifico approfondi- 
mento, unendo competenze giuridiche, di economia aziendale e 
storia dell'impresa, come sistemazione di un confronto avviato 
con il collega Amedeo Lepore. 


fondamentale perché tra le cause purtroppo evidenti 
del declino della golden age vi è stato il decentramento 
funzionale ed il venir meno di una strategia unitaria 
nazionale. 


3. Il finanziamento al sistema delle imprese 

Un'altra parte del ragionamento riguarda il finan- 
ziamento delle imprese private. Secondo lo scenario 
cauto, potrebbero entrare in crisi di liquidità più della 
metà delle imprese del Paese con un costo sociale tra i 
2,8 milioni e i 3,8 milioni di lavoratori a rischio. Nello 
scenario pessimistico le iniezioni per “salvare” tutte le 
imprese ammonterebbero ad almeno 80 miliardi. Le 
proiezioni predisposte da molti economisti prevedono 
che nei prossimi 6/12/18 mesi potrebbero chiudere, 
fallire o portare i libri in tribunale quasi i 50% delle 
imprese. Svizzera Spagna ed Austria hanno previsto la 
sospensione ed attenuazione degli atti esecutivi con- 
tro i debitori comprese le dichiarazioni di fallimento. 
Orbene tutto è possibile de iure condendo anche che 
venga eliminata la fame nel mondo, ma tutto deve 
essere sostenibile. Creditori deriva dal latino credere 
ed i creditori devono poter credere nella sostenibilità 
del sistema. La sospensione delle procedure esecutive 
e delle dichiarazioni di fallimento può certo contenere 
la crisi, ma per sua natura è a termine. L'iniezione di 
liquidità è chiaramente necessaria ma occorre indi- 
viduare in quale direzione deve andare cioè passare 
attraverso le normali dinamiche di mercato e di meri- 
tevolezza del salvataggio, senza dimenticare che le im- 
prese italiane, cronicamente piccole e sottocapitalizza- 
te'? in un sistema ancora bancocentrico, in molti casi 
hanno trovato nel coronavirus solo il culmine della 
c.d. piramide degli errori di Heinrich'* 


' Il recente statement dell’executive committee di CERIL - Con- 
ference on European Restructuring and Insolvency Law, redatto da 
due noti studiosi come Bob Wessels, e Stephen Madaus, (pubbli- 
cato il 20 marzo 2020, in ceril.eu) individua quattro aree nelle 
quali i legislatori dovrebbero valutare di intervenire, quali la fi- 
nanza ponte; la sospensione dei doveri di accesso a procedure di 
insolvenza basato su impossibilità di far fronte alle proprie obbli- 
gazione; misure a supporto della sopravvivenza di imprese e dei 
loro dipendenti; norme che consentono di “ibernare” le piccole 
medie imprese che presentano insufficienti flussi di cassa dovuti 
al blocco derivante dalla situazione. Ma al tempo stesso il rappor- 
to evidenzia che la semplice moratoria non è sufficiente perché 
in questo modo si evitano le azioni esecutive, ma si producono 
gli effetti connessi con l’inadempimento degli obblighi di paga- 
mento; che l’ibernazione non può essere totale e che infine per le 
piccole imprese, che in Italia sono la maggior parte, la liquidità 
offerta in forma di possibilità di accesso al credito non è utile 
perché si tratta di imprese che ron possono alzare ulteriormente il 
proprio livello di indebitamento. 

!° Nella c.d. “Piramide degli errori” di HERBERT WILLIAM HEIN- 
RICH (del 1931 e aggiornata da FRANK E. Birp nel 1966) un in- 
cidente è solamente la punta della piramide di una serie molto 
più numerosa di errori ed eventi anomali che hanno concorso 
nel tempo a danneggiare il sistema . L'organizzazione resiliente 
toglie il velo e vede con limpidità tutta la piramide degli eventi 
che hanno concorso a danneggiare il sistema, arrivando alla base 
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Peraltro il malgoverno del rapporto banca-impresa 
di questi ultimi trent'anni ed il mutamento del qua- 
dro di riferimento precedente e del sistema bancario 
pubblico, aveva già prodotto gravi squilibri ed enormi 
danni. Peraltro gli interventi normativi italiani degli 
ultimi anni in materia non sono andati sicuramente 
nel verso giusto! La Banca Centrale Europea mise a 
disposizione, subito dopo la crisi del 2008, oltre 1.000 
miliardi di euro con operazioni di rifinanziamento a 
lungo termine a tassi di interesse vicini allo zero, nel- 
la speranza che queste risorse andassero a finanziare 
la ripresa. Viceversa sono state utilizzate in modo del 
tutto inadeguato dall’Italia ed il percolo è il ripeter- 
si di questa situazione. Paesi invece come la Spagna, 
al contrario (grazie alla tempestiva accettazione del 
«programma» di risanamento e con il supporto del 
cosiddetto Fondo salva-Stati), sono riusciti ad attivare 
iniziative che, coordinate con altre azioni della BCE, 
hanno permesso di conseguire la stabilizzazione del si- 
stema bancario ed il conseguente sostegno alla ripresa. 

Ma proviamo ad immaginare una strategia micro 
di resilienza specie per quelle imprese sane, che all’im- 
provviso hanno perduto le proprie certezze e la dina- 
mica dei propri cicli produttivi (e finanziari) e che non 
solo possono trovarsi sul baratro dell’incapacità di 
adempiere alle proprie obbligazioni ma divenire facili 
prede, a prezzi da saldo, di altre imprese concorrenti, 
specie straniere. Un processo di adattamento dinami- 
co — che consenta agli imprenditori di continuare a 
guardare al futuro nonostante le difficili condizioni 
del mercato e nonostante le circostanze terribili che si 
vedono costretti ad affrontare — può persino passare 
attraverso scelte apparentemente drammatiche, in re- 
altà catartiche, come le procedure concorsuali". 

Per eliminare tutte le inefficienze di una crisi im- 
provvisa e devastante, ossia quelle ex ante dei c.d. 
gatekeepers, quelle intermedie in cui si commetto- 
no i principali errori e quelle ex post delle procedure 
concorsuali di durata e costi incompatibili con la ri- 
allocazione dei valori aziendali, occorre innanzitutto 
segregare tempestivamente il complesso produttivo in 





e sanando non solo gli eventi anomali, ma anche quelli che po- 
trebbero diventarlo. 

!* Alla legge n. 5 del 29 gennaio 2014 (IMU-rivalutazone da 
156.000 euro a 7,5 miliardi di euro del patrimonio della Banca 
d’Italia) hanno fatto seguito una serie di altre norme significative 
(la legge del 24 marzo 2015 n. 33 di riforma delle Banche Popo- 
lari, la legge 8 aprile 2016 n. 49 di riforma delle BCC; il prov- 
vedimento di garanzia statale sulle cartolarizzazioni - GACS; il 
decreto legge del 3 maggio 2016 n. 59, poi convertito, che si è 
occupato anche di procedure esecutive e concorsuali e di liqui- 
dazione della SGA). 

!5 Questa capacità di “rimbalzo” di fronte alla inimmaginabile 
avversità dipende dalle risorse organizzative dell’imprenditore, 
dalla tempestività, dalla sua interazione con l’ambiente e dalla 
lucidità nel disvelare tutta la c.d. piramide degli eventi che hanno 
concorso a danneggiare il sistema, arrivando alla base e sanando 
non solo gli eventi anomali, ma anche quelli che potrebbero di- 
ventarlo. 


modo che sia funzionante e funzionale ad altro sog- 
getto giuridico che abbia il medesimo assetto proprie- 
tario mediante un affitto virtuoso dell’azienda o di 
suoi rami, subito dopo richiedere l’auto-fallimento da 
parte del soggetto giuridico locatore ed infine realizza- 
re ad opera dell’affittuario un concordato fallimentare 
diretto all’acquisto dell’azienda o, meglio ancora, alla 
fusione semplificata con la società tornata in bonis. 

Il programma può avere nel suo sviluppo della va- 
rianti di second best che tuttavia non ne mutano la ratio 
complessiva che è quella di separare subito le passività 
dall’attività di impresa che deve proseguire con una 
strategia di contenimento delle morti delle imprese, 
laddove il fallimento della società meramente locatrice 
non determina chiusure di esercizi economici. 

Il tutto in modo da avere una sorta di start up dota- 
ta però dell’intero corredo aziendale e cognitivo con- 
solidato ma priva di debiti e pendenze da allocare in 
una dad company destinata alla lenta liquidazione od 
all’immediato fallimento. 

Questo programma vale soprattutto per le imprese 
sane che abbiano subìto per effetto di traumi congiun- 
turali, come quello della pandemia, un improvviso ar- 
resto del ciclo finanziario e produttivo e per le quali la 
velocità di reazione basata sulla conoscenza dell’azien- 
da ed il mercato di riferimento siano decisivi. In questi 
casi l’asimmetria informativa ed il plusvalore dato dal- 
la continuità aziendale (spesso sottovalutato) acquista- 
no un ruolo diverso da quello ordinario che può essere 
valorizzato da norme speciali, ma che cercheremo di 
incanalare già nell'attuale assetto normativo. 


4. L'uso virtuoso delle procedure concorsuali 

Nello speciale quadro fattuale delineato, questa 
forma di circolazione sui generis dell’azienda, per una 
serie di circostanze, configura una situazione tipo in 
cui l'interesse dell’economia alla continuità, alla sal- 
vaguardia dei valori produttivi e dell'occupazione può 
armonizzarsi con l'interesse dei creditori!°. 

L'affitto di azienda stipulato dall’imprenditore an- 
cora in bonis, al fine contrattualmente dichiarato di 
segregare il complesso produttivo dai debiti, è un’ope- 


16 Si è correttamente evidenziato che «la cessione dell’azienda o 
di suoi rami autonomi può essere funzionale a un processo di 
ristrutturazione solo ad alcune condizioni: che essa sia in grado 
di eliminare le criticità che hanno inquinato il processo, attraver- 
so un turn-around organizzativo, gestionale, proprietario, ecc.; 
che essa non disperda valori a causa del mutamento soggettivo 
del titolare (ad es. qualifiche; standing riconosciuto sul mercato; 
nazionalità, ecc.); che essa possa avvenire in franchigia di debito, 
con l’effetto quindi di confinare lo stesso (o perlomeno il debito 
non operativo) nella sfera patrimoniale del soggetto cedente e di 
liberarne la continuazione dei processi produttivi; che essa sia ac- 
compagnata dall’apporto, da parte del cessionario, di strumenti 
finanziari o tecnici idonei a supportare i processi, a garantirne la 
continuità e a conservarne la capacità reddituale; che essa possa 
accompagnarsi, almeno in certa misura, con interventi di razio- 
nalizzazione». Così Meo, Ristrutturazione mediante circolazione 
dell'azienda e modelli competitivi, in Giur. comm., 2019, 430. 


razione che la giurisprudenza ha avallato, tant'è che il 
codice della crisi e della insolvenza l’ha espressamen- 
te previsto come modalità di continuità indiretta nel 
concordato preventivo a norma dell’art. 84 comma 2, 
tacitando l’annoso dibattito. 

In verità si è registrata in passato una generalizza- 
ta tendenza a considerarlo comunque “distrattivo” o 
“depauperativo” di per sé. Viceversa, a nostro avviso, 
esistono da un lato tutti gli strumenti per sanzionarne 
l’abuso realizzato in violazione dei criteri di corretta 
gestione imprenditoriale e societaria della crisi, mentre 
dall’altro lato deve esserne valorizzato ed incentivato 
l’uso virtuoso specie in una situazione eccezionale 
come quella prodotta dalla vicenda “coronavirus” che 
può determinare una oggettiva ed incolpevole impos- 
sibilità di far fronte regolarmente alle proprie obbli- 
gazioni. 

Il fatto che lo strumento venga strategicamente 
inserito in un piano, che eventualmente anticipi e 
suggerisca il programma di liquidazione del curatore, 
non fa certo smarrire all’istituto la sua tipicità, così 
come concepita dall’ordinamento. L'occasione da cui 
trae origine il contratto e le ragioni programmatiche 
dello stesso non incidono sugli elementi essenziali che 
rimangono quelli “propri” di un affitto di azienda. 

Gli eventuali abusi od asimmetrie non incidono 
sulla causa e sulla qualificazione del negozio, ma al 
contrario possono determinare una sperequazione 
nell’assetto degli interessi sicuramente valutabile dal 
curatore nel recedere o dal giudice delegato nel non 
riconoscere l'indennizzo previsto dalla legge. Stru- 
menti di cui gli organi della procedura sono dotati e 
che appunto devono indurre il debitore a concepire un 
assetto programmatico virtuoso laddove voglia perse- 
guire il programma delineato e che comunque esclu- 
dono che ogni intento distrattivo possa realizzarsi o 
addirittura concepirsi, proprio in quanto dichiarato”. 

Infatti la riforma del 2006, nell’uscire dall’agnosti- 


‘ Non può condividersi pertanto quell’assunto di una certa giu- 
risprudenza secondo cui nella fattispecie vi sarebbe la mancanza 
dello scopo di attribuire all’affittuario dell’azienda il diritto di 
utilizzarne le capacità produttive per trarne un utile imprendi- 
toriale, e la causa del contratto, intesa quale funzione economico 
individuale, sarebbe quella di tentare una conservazione della 
continuità aziendale in vista di un imminente e previsto falli- 
mento, che si sostituirebbe a quella tipica del contratto di affitto 
di azienda, impedendo l’applicazione della normativa tipica di 
cui all’art. 79. Tale scrutinio viene effettuato da questa giurispru- 
denza sulla base di una serie di clausole e contegni contrattuali, 
genetici e funzionali, non virtuosi, che a nostro avviso vanno va- 
lutati, anche nella loro asimmetria e sperequazione, in relazione 
alla valutazione dell’equo indennizzo e dell’eventuale mancato 
riconoscimento dello stesso a causa delle anomalie negoziali o se, 
del caso, della revocabilità del contratto stesso. La scelta invece di 
travolgere addirittura il contratto, e la disciplina fallimentare del- 
lo stesso, attraverso la causa del negozio è contraria innanzitutto 
allo spirito del sistema. Trib. Roma 15 maggio 2012, con nota 
critica di FIMMANÒ, Laffitto di azienda programmato e stipulato 
dall’imprenditore in crisi in funzione del concordato preventivo, in 
Fallimento, 2012, 1352. 


cismo normativo che aveva riguardato la materia, ha 
non solo dato all’azienda, al ramo (e persino all’uni- 
versalità di beni aziendali non costituenti compendio 
autonomo) una centralità nelle norme sulla liquida- 
zione riallocativa dell’attivo (artt. 104 ss.), ma ha af- 
frontato espressamente anche la questione del contrat 
to di affitto preesistente, introducendo lo strumento 
spartiacque del recesso. 

L'art. 79, I. fall., sancisce che «il fallimento non è 
causa di scioglimento del contratto di affitto d’azien- 
da, ma entrambe le parti possono recedere entro ses- 
santa giorni, corrispondendo alla controparte un equo 
indennizzo, che, nel dissenso tra le parti, è determi- 
nato dal giudice delegato, sentiti gli interessati. L’in- 
dennizzo dovuto dalla curatela è regolato dall’articolo 
111, n. Lb. 

Il legislatore, in realtà, ha preso atto che il feno- 
meno ha un particolare rilievo in sede concorsuale in 
quanto il contratto può essere stipulato dall’impren- 
ditore in crisi nell'ambito di un programma diretto 
a “lasciare” i debiti alla procedura ed a permettere la 
prosecuzione dell’attività d'impresa ad una persona 
giuridica terza, anche con il medesimo assetto pro- 
prietario. E lo ha regolamentato proprio al fine di neu- 
tralizzarne ogni valenza distrattiva e gli organi della 
procedura (e aggiungerei i pubblici ministeri) devono 
coglierne la valenza decisiva e distinguere bene e con 
la doverosa sensibilità la fisiologia dalla potenziale pa- 
tologia che è stata praticamente disinnescata col reces- 
so legale che può essere accompagnato da pressoché 
automatici provvedimenti cautelari. 

Tale programma può essere infatti concepito in 
modo virtuoso, dichiarato e “resiliente”, al fine di 
consentire una gestione ponte propedeutica ad evitare 
soluzioni di continuità dell'attività economica sullo 
sfondo di una definizione concordataria (preventiva o 
appunto fallimentare) della crisi, od in modo “abu- 
sivo” o persino “simulato”, al fine semplicemente di 
sottrarre alla massa le scelte di gestione dell’impresa 
e conseguentemente di amministrazione del patrimo- 
nio fallimentare, con un canone inadeguato e clausole 
contrattuali sfavorevoli alla curatela, quale prospettico 
avente causa . 

La espressa disciplina della fattispecie dettata dalla 
legge fallimentare vigente accentua la prima opzio- 
ne di utilizzo tipico, in funzione di una rapidissima 
definizione concordataria (a guisa di 444 company), 
garantita eventualmente dal prezzo di vendita dell’a- 
zienda all’affittuario oltre che dai canoni di locazione, 
come mera variante alternativa al modello base. Si è 
evidenziato che «ristrutturazione e infungibilità sono 
due facce della stessa medaglia, in altri termini, e ad 
essa mal si attaglia la rigidità della procedura selettiva 
basata su una gara le cui regole siano preformalizza- 
te, spesso al buio, dagli organi concorsuali. La regola, 
nondimeno, è vincolante in funzione di una ideolo- 
gica concezione dell'interesse dei creditori, benché, 
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alla prova pratica, essa possa in concreto rivelarsi assai 
più pregiudizievole che non conveniente per gli stessi 
creditori in quanto capace di accentuare la leva della 
speculazione al ribasso sul prezzo e l’esclusione degli 
organi della procedura dall’area delle decisioni future 
che, aggiudicatasi l’azienda, l’acquirente compirà in 
beata solitudine». 

Tutto ciò anche in considerazione del fatto che 
il concordato fallimentare, può essere, oltre che una 
mera modalità subprocedimentale di chiusura del 
fallimento, una variante procedimentale del modello 
liquidatorio base, rappresentando una possibile al- 
ternativa allo stesso per la gestione e la sistemazione 
dell’insolvenza che sia stata accertata in via giudiziale, 
da attuare subito dopo tale accertamento. 

La previsione della facoltà di recesso indenniz- 
zato — in cui l’eventuale valutazione del giudice va 
condotta sul piano dell’equilibrio delle prestazioni 
con riferimento al margine di guadagno che la parte 
si riprometteva di trarre dalla esecuzione del contrat- 
to — consente nella modalità di utilizzo, per così dire 
fisiologica, anche una corretta programmazione della 
fattibilità economica della sistemazione concordataria 
dopo il fallimento, anche a beneficio di eventuali fi- 
nanziatori terzi. 

Il tutto al fine di evitare quelle interruzioni im- 
provvise dell’attività di impresa, esiziali, derivanti dal- 
la riluttanza del mercato a contrattare con imprese in 
procedura concorsuale (anche in caso di concordato 
preventivo c.d. con continuità) o dal tempo necessa- 
rio alla selezione ed alla contrattazione per un affitto 
successivo, visto che la gestione sostitutiva processua- 
le realizzata attraverso l’esercizio provvisorio, rimane 
un'ipotesi eccezionale. 

Nella situazione prodotta dal coronavirus molte 
imprese, già spesso sottocapitalizzate e con problemi 
pregressi di sottocapitalizzazione, si trovano ad affron- 
tare una situazione che ha interrotto bruscamente i 
propri cicli, produttivi e finanziari, provocando una 
situazione cui reagire con una segregazione immediata 
del complesso produttivo dal titolare del patrimonio, 
inteso come insieme di attività e passività. Il passaggio 
successivo è l’autofallimento del soggetto locatore in 
funzione di un concordato fallimentare “premeditato” 
(o come second best di un preventivo) e la prosecuzione 
dell’impresa con la newco-start up affittuaria e aspiran- 
te concordataria. 


5. Le tecniche di segregazione dell'impresa 

La possibilità di perseguire la strategia di un con- 
cordato fallimentare “del giorno dopo” è stata chia- 
ramente concepita dal Legislatore della riforma del 
2006 che, nel delineare il contenuto del programma 
di liquidazione, aveva collocato non a caso ai primi 
posti innanzitutto: a) l’opportunità di disporre l’e- 
sercizio provvisorio dell’impresa, o di singoli rami di 
azienda ai sensi dell’art. 104, ovvero l’opportunità di 


autorizzare l’affitto dell'azienda, o di rami, a terzi ai 
sensi dell’articolo 104-bis; b) la sussistenza di proposte 
di concordato ed il loro contenuto. 

È evidente che il riferimento alla sussistenza di 
proposte di concordato fallimentare, da indicare nel 
programma all’indomani del fallimento, non può 
che riguardare quella variante procedimentale del 
modello liquidatorio base, programmato dallo stesso 
imprenditore insolvente, sulla base di un driver stra- 
tegico di resilienza dell’impresa che sia stata affittata 
subito prima ad un soggetto giuridico diverso ma con 
il medesimo assetto proprietario, senza escludere che 
possano parteciparvi subito o successivamente even- 
tuali partners terzi, industriali o finanziari. 

C'è di più, la proposta di concordato fallimentare 
“del giorno dopo” può essere assistita da quel nuovo 
sistema di garanzie e di finanziamenti pubblici intro- 
dotte dalla legislazione. 

La newco-start up infatti non soffre di tutti i limiti 
esistenti nell'ordinamento comunitario e nel sistema 
bancario agli aiuti di stato alle imprese in crisi che 
rendono impossibili erogazioni di garanzie o finan- 
ziamenti pubblici a società in concordato preventivo, 
anche a seguito delle deroghe prodotte dalla vicenda 
coronavirus. 

Un esempio era già nel comma 9, dell’articolo 49 
del decreto “Curaitalia”, in cui si prevede che il Mef 
può emanare provvedimenti di natura non regola- 
mentare con i quali individuare nuove misure a favore 
delle imprese come finanziamenti agevolati alle stesse 
e garanzie “primarie” anche a favore di banche per l’e- 
rogazione di nuova finanza. Il successivo “decreto li- 
quidità” ha previsto una serie di ulteriori opportunità 
finanziarie funzionali ai nostri fini. 

Orbene una misura specifica può essere quella ri- 
volta a sostenere questo modello di salvataggio delle 
imprese ed a proteggerle da competitor stranieri, così 
come golden power dello Stato prevista dal decreto 
che riguarda casi più rilevanti. A rischio sono infatti 
le aziende dei settori produttivi nei quali si addensa 
quell’interesse. A rischio sono infatti le aziende private 
e i settori produttivi nei quali si addensa quell’inte- 
resse strategico nazionale in cui si sostanzia il centro 
gravitazionale della moderna idea di democrazia eco- 
nomica, e, quindi, nel senso più alto dell’espressione, 
di sovranità. 

Una linea specifica di interventi e garanzie potreb- 
be essere diretta a consentire il completamento del 
programma di riacquisto dell’azienda affittata, me- 
diate il finanziamento del concordato fallimentare, a 
guisa di vero e proprio “investimento” e quindi fuori 
anche dagli ulteriori limiti agli aiuti di stato che han- 
no margini molti più ampi rispetto alle erogazioni di 
mera liquidità per la continuità finanziaria. 

La newco-start up avente i medesimi assetti pro- 
prietari della fallita può essere partecipata anche da 
soggetti terzi, industriali o finanziari, anzi l’obiettivo 


vero è che l’operazione possa favorire l'ingresso di fi- 
nanziatori nella start up affittuaria che propone il con- 
cordato fallimentare. Ma proprio per favorire questa 
resilienza “assistita” l’unica strategia tempestiva che 
consente la reale continuità reattiva deve partire da 
chi ha organizzato l'impresa che ha il tipico vantaggio 
competitivo della conoscenza dell’azienda. 

Ecco che il programma “resiliente”, che consenta la 
gestione ponte mediante affitto, può trovare il tassello 
finale nel concordato fallimentare a garanzia pubblica 
“del giorno dopo” che non incorre nel divieto di aiuti 
di stato alle imprese in crisi, propedeutico ad un fresh 
start o ancora meglio ad un restart without limits. 

La necessaria rapidità della reazione programmata 
fanno preferire la soluzione dell’affitto e del successi- 
vo auto-fallimento del locatore al “lungo calvario” del 
concordato in continuità (anche indiretta) ed alle sue 
“pastoie burocratiche” che sottopongono la gestione a 
stress ed a sprechi di energia che invece la “liberazio- 
ne” mentale ed organizzativa del fallimento elimina 
consentendo di profondere tutte le risorse nell’attività 
produttiva. D'altra parte questo tipo di concordato 
non ha dato i risultati sperati e statisticamente gli in- 
successi sono stati assolutamente preponderanti, come 
dimostra il nuovo assetto del codice della crisi e i nu- 
merosi aggiustamenti precedenti. 

Chiaramente non è escluso che il programma pos- 
sa essere realizzato attraverso un concordato preventi- 
vo che ha tuttavia evidenziato gravi limiti: per la ri- 
luttanza del mercato a contrattare con imprenditori 
in default, per la difficoltà di operare sotto il rigido 
controllo di più organi maggiormente preoccupati 
dalle loro responsabilità (in particolare per quanto 
riguarda il commissario giudiziale trasformato in un 
sindaco con doveri di controllo anche contabile) e da 
ultimo per i limiti posti dai correttivi ad un concorda- 
to di tipo liquidatorio anche quando alla men peggio 
camuffata da procedura “mista” ed alla necessità di 
procedure competitive. 

Talora si è giustamente parlato di abuso dello stru- 
mento del concordato preventivo che in verità si è 
spesso configurato più come un abuso dei consulenti 
che di una scelta dell’imprenditore, che viene erro- 
neamente indotto a ritenere che il concordato abbia 
effetti salvifici, specie dalle conseguenze penali della 
dichiarazione dell’insolvenza (a parte lo spossessa- 
mento attenuato che, come visto, con l’affitto si evita). 
In verità si tratta di suggestioni infondate che hanno 
condizionato anche molti pubblici ministeri, convin- 
ti della maggiore “afflittività” sostanziale a prognosi 
postuma. 

Infatti la giurisprudenza di legittimità più recen- 
te, chiamata a pronunciarsi sull’applicabilità al con- 
cordato preventivo delle norme penali in materia di 
bancarotta e sulla sollevata questione di legittimità 
per violazione dell’art. 3 della Cost., in relazione alla 
differenza dei presupposti e caratteristiche delle due 


procedure, ha rigettato la questione di legittimità co- 
stituzionale osservando che «rientra nei poteri discre- 
zionali del legislatore equiparare quoad poenam situa- 
zioni concretamente diverse ma aventi la medesima 
finalità della tutela dei creditori a fronte dell’attività 
del debitore non ancora impossibilitato del tutto alla 
fisiologica estinzione delle proprie obbligazioni» ed ha 
ribadito la parificazione del decreto di ammissione al 
concordato preventivo alla sentenza dichiarativa di 
fallimento, assumendo la stessa funzione e svolgendo 
la stessa efficacia nelle fattispecie di bancarotta fraudo- 
lenta. La Suprema Corte ha affermato che le condotte 
distrattive poste in essere prima dell'ammissione al 
concordato preventivo rientrano, anche nel caso in cui 
la società non sia poi stata dichiarata fallita, nell’ambi- 
to previsionale dell’art. 236, comma secondo, I. fall., 
il quale, in virtù dell’espresso richiamo all’art. 223 I. 
fall., punisce i fatti di bancarotta previsti dall’art. 216, 
I. fall., commessi da amministratori, direttori genera- 
li, sindaci e liquidatori di società fallite'*. 

L'art. 236 comma 2°, I. fall., quindi punisce i tito- 
lari di cariche sociali che si siano resi responsabili di 
condotte di bancarotta commesse nella gestione di so- 
cietà ammesse al concordato preventivo, anche se poi 
non sfociato nel fallimento. Il giudice di legittimità 
ha precisato che ove si accogliesse la tesi secondo cui 
la punibilità della bancarotta nelle procedure concor- 
suali “minori” dipendesse dall’effettiva successiva in- 
staurazione di quella fallimentare, si affermerebbe una 
interpretatio abrogans del dettato dell’art 236 I. fall., il 
quale, invece, rivela la volontà del legislatore di puni- 
re, per l'appunto, in maniera autonoma, le condotte di 
bancarotta commesse nelle diverse procedure concor- 
suali, al fine di evitare che restino imputati gravi com- 
portamenti verificatisi prima ed anche in assenza del 
fallimento. In definitiva, l’autonomia della fattispecie 
in esame dalle altre ipotesi di bancarotta contemplate 


!* Cass. pen., sez. V, 11 dicembre, 2018, n. 13191; Cass. pen., 
sez. V, 16 maggio 2018, n. 50489; Cass. pen., sez. V, 2 dicembre 
2015, n. 11921; Cass. pen., sez. V, 7 settembre 2015, n. 5010; 
Cass. pen., sez. V, del 28 maggio 2014, n. 26444, Rv. 259849, in 
Cass. Pen., 2015, 4, 1598. Trasponendo al concordato preventivo 
gli approdi cui è pervenuta la Corte di Cassazione in materia di 
bancarotta pre-fallimentare, il momento consumativo del delitto 
di bancarotta concordataria coincide con la data di emissione del 
decreto che ammette l'imprenditore societario al concordato pre- 
ventivo, determinando la dichiarazione giudiziale non soltanto il 
c.d. tempus commissi delicti ma anche la localizzazione dell'illecito 
ai fini processuali nel luogo in cui si trova il Tribunale che ha 
emesso tale dichiarazione, e ciò indipendentemente dal fatto che 
il provvedimento giudiziale ricognitivo dello stato di crisi venga 
configurato come elemento costitutivo del reato 0, come in ta- 
lune recenti sentenze del giudice di legittimità, come condizio- 
ne obbiettiva di punibilità. (Al riguardo SANDRELLI, La riforma 
penale della legge fallimentare: i rimedi per la crisi di impresa, il 
concordato preventivo e le nuove fattispecie (art. 217 bis e 236 bis, I. 
fall.), in Archivio Penale, 2015, n. 2, 24 s.). Ne consegue che ogni 
condotta penalmente rilevante antecedente al provvedimento di 
ammissione della società alla procedura di concordato preventivo 
viene ricondotta alla pronuncia giudiziale. 
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dalla legge fallimentare, con le quali sostanzialmen- 
te condivide l’oggetto giuridico, si caratterizza per il 
particolare disvalore della modalità d’offesa selezio- 
nata dalla norma incriminatrice, individuato nella 
consumazione delle tradizionali condotte di banca- 
rotta nell’ambito delle singole procedure concorsuali 
pre-fallimentari. 

Anzi il concordato preventivo può talora produrre 
effetti ancora peggiori del fallimento (il danno oltre la 
beffa) visto che per la suprema Corte è configurabile 
il delitto di bancarotta fraudolenta anche in caso di 
distrazione o dissipazione di beni la cui cessione sia 
stata espressamente prevista in un piano approvato dai 
creditori ed omologato dal Tribunale, nell’ipotesi di 
indebito uso della procedura concordataria in frode 
al ceto creditorio per la realizzazione di un interesse 
illecito del proponente, mediante una chiara ed indi- 
scutibile manipolazione della realtà aziendale, tale da 
falsare il giudizio dei creditori e orientarli in maniera 
presumibilmente diversa rispetto a quella che sarebbe 
conseguita ad una corretta rappresentazione. 


6. Le strategie concordatarie di riallocazione 
efficiente mediante un uso controllato dei 
finanziamenti pubblici 
Il programma delineato ha l’ultimo tassello nella 

presentazione da parte della società affittuaria, all’in- 

domani del fallimento, della proposta di concordato 

fallimentare funzionale all’acquisizione dell’azienda o 

comunque al ritorno ir bonis dell'impresa fallita, con 

la conseguente variante della fusione. 

Si badi bene non escludiamo che la newco-start 
up costituita dai soci della fallita venga partecipata, 
originariamente o successivamente, da soggetti terzi, 
industriali o finanziari, anzi l’obiettivo vero è che il 
modello individuato possa incentivare l’interesse di 
finanziatori (pubblici o privati) ad investire in società 
senza debiti ma con il completo corredo produttivo ed 
informativo, per la riacquisizione dell'azienda a mezzo 
concordato a condizioni certe e predeterminate. 

Tuttavia proprio per favorire l'ingresso di finan- 
ziatori (in particolare fondi specializzati), l'erogazione 
di garanzie pubbliche ed il finanziamento bancario 
di scopo occorre perseguire l’unico modello davvero 
tempestivo e resiliente possibile che non può che ba- 
sarsi sul soggetto che ha organizzato l’impresa, ossia 
quell’imprenditore che ha impresso l’atto di destina- 
zione, che ha organizzato quel complesso di beni e di 
rapporti funzionante e funzionale all’esercizio dell’at- 
tività economica e che appunto gode delle c.d. asim- 
metrie informative!” 


!° L'attività dell’imprenditore di coordinamento ed organizzazio- 
ne dei fattori della produzione (capitale, fisso e circolante, e lavoro) 
nelle dimensioni e nelle proporzioni più idonee ed efficaci per 
il miglior risultato economico produttivo, è ciò che imprime il sof 
fio vitale al mero complesso di beni isolati. Si veda FiMMANÒ, La 
gestione dell’impresa nell'ambito del fallimento, in Trattato delle 


L'operazione pone quindi un problema di legit- 
timazione del proponente laddove abbia i medesimi 
“assetti proprietari” del fallito (soggetto di diritto) vi- 
sto che, secondo una certa impostazione, ciò avrebbe 
i limiti temporali previsti nell’ultima parte del primo 
comma dell’art. 124, |. fall. 

Come noto il legislatore della riforma del 2006 e 
del successivo correttivo, in continuità con la legge 
Prodi bis e la Marzano sulle grandi imprese insolventi, 
ha eliminato il monopolio del fallito nella legittima- 
zione al concordato fallimentare, ammettendo anche 
uno o più creditori e qualunque «terzo» a presentarla, 
ed addirittura ponendo il fallito (e alcuni centri di im- 
putazione a lui collegati) in una posizione di “retro- 
guardia” rispetto agli altri possibili proponenti. 

L'istituto riservato al fallito per la definizione «a 
stralcio» della propria posizione debitoria, è così di- 
venuto semplicemente una tecnica di chiusura della 
procedura alternativa alla liquidazione, in una certa 
misura indifferente al soggetto proponente. Il fallito, 
tuttavia, non solo è stato messo in concorrenza con 
altri potenziali proponenti, ma è anche stato collocato 
in una posizione di “retroguardia”, in quanto non può 
presentare la propria proposta se non dopo il decorso 
di un termine dilatorio di un anno dalla dichiarazione 
di fallimento, mentre tutti gli altri hanno la possibi 
lità di presentarla il giorno dopo la dichiarazione di 
fallimento. 

Secondo gli interpreti il termine dilatorio iniziale 
mirava ad incentivare il fallito ad accedere alla proce- 
dura di concordato preventivo, esponendolo, in caso 
di inerzia e di fallimento, al rischio che altri si impa- 
dronissero legittimamente del suo patrimonio. Il debi- 
tore non avrebbe infatti sufficienti incentivi a proporre 
un concordato preventivo se potesse più facilmente ot- 
tenere lo stesso risultato (mediante il silenzio-assen- 
so dei creditori, previsto dall’art. 128, 2° co.), subito 
dopo la dichiarazione di fallimento. Né d’altra parte 
altri potenziali interessati a proporre un concordato 
potrebbero efficacemente competere con il debitore, 
dato il vantaggio informativo di cui egli gode circa il 
valore reale del patrimonio aziendale. 

La legge prevede infatti che il termine dilatorio 
iniziale di un anno dalla dichiarazione di fallimento e 
quello finale di due anni dal decreto di esecutività del- 
lo stato passivo si applichino non solo al fallito, sia esso 
persona fisica o giuridica, ma anche a società cui egli 
partecipi e a società sottoposte a comune controllo. La 
finalità sarebbe quella di evitare facili aggiramenti del- 
le limitazioni imposte al fallito, che potrebbero essere 
attuati facendo presentare la proposta di concordato 
non a lui, ma a soggetti a lui collegati. 

La disciplina che limita per i soggetti collegati al 
fallito il tempo della presentazione della proposta si 





procedure concorsuali, III, a cura di Jorio - Sassani, Milano, 2016, 


30 s. 


applica alle società da lui partecipate e non solo con- 
trollate, anche destinate a divenirlo in conseguen- 
za del concordato preventivo, sia come conseguenza 
diretta del medesimo, sia per effetto di un c.d. patto 
paraconcordatario. 

La norma si applica altresì alle società sottoposte 
a comune controllo con il fallito, situazione che può 
verificarsi solo quando il fallito abbia forma societaria. 

Orbene è evidente la mancata inclusione della stes- 
sa società controllante fra i soggetti collegati al fallito 
e quindi la lettera della norma consente senza dubbio 
a società che abbiano il medesimo assetto proprietario 
della fallita di presentare il c.d. “concordato del giorno 
dopo”, perché tali società, che nel nostro programma 
si sono rese affittuarie, non sono sottoposte letteral- 
mente “a comune controllo con il fallito”. L'art. 240 
CCII, che disciplina il contenuto della proposta di 
concordato nella nuova liquidazione giudiziale, ripro- 
duce per grandi linee l’art. 124, l.fall., e replica pedis- 
sequamente la disposizione in esame. 

D'altra parte le presunte ragioni alla base del limite 
temporale si sono rivelate del tutto infondate e non 
hanno certo incentivato concordati preventivi virtuo- 
si, tant'è che lo strumento si è rivelato fallimentare 
con percentuali bassissime di successo. E se vogliamo, 
il divieto finisce col tradursi in una sorta di obbligo, 
più che un incentivo, a preferire la soluzione alterna- 
tiva al fallimento (piani di risanamento, accordi di 
ristrutturazione, concordati preventivi) che contrasta 
con il c.d. aspetto negativo della libertà di impresa di 
rango costituzionale. 

L'applicazione di questi anni ha dimostrato che il 
limite è piuttosto un disincentivo alla presentazione 
del concordato preventivo nella consapevolezza degli 
esiti spesso nefasti e della necessità del buon esito, vi- 
sto che il fallito non ha la seconda chance di trasfor- 
mare la proposta in concordato fallimentare e rischia 
di vedersi “soffiata” l'azienda da terzi, semmai concor- 
renti stranieri. Ipotesi che viceversa può rappresentare, 
come visto, una variante del modello base. 

E quindi per una sorta di nemesi storica, in tempi 
in cui la tempestività dell’emersione della crisi è con- 
siderata l’obiettivo primario, le ragioni incentivanti 
producono l’effetto contrario di portare il debitore al 
moral hazard, ossia tentare il solito dannoso “tutto per 
tutto” invece di presentare un sano autofallimento. 
Nella prassi si è poi osservato che laddove interven- 
ga il fallimento e non ci sia quella continuità, che ad 
esempio l’affitto consente, l’impresa si disperde e non 
c'è più alcun interesse competitivo all’attività econo- 
mica e la gran parte dei concordati proposti da terzi 
sono meramente liquidatori e speculativi. Insomma la 
lettera della norma consente il concordato del giorno 
dopo alla società affittuaria e tutte le ragioni delineate 
avvalorano una interpretazione del modello divisato, 


senza che occorra una abrogazione dell’ultima parte 
del primo comma dell’art. 124 I. fall. (o dell’art. 240 


CCII), pur auspicata da tanti. 

La profonda ed inarrivabile informazione che ha 
il debitore della propria impresa non è un vantaggio 
concordatario da evitare in funzione di approcci ide- 
ologici che non hanno prodotto alcun risultato, ma 
l’unico modo per rendere l’impresa resiliente con una 
tempestiva strategia di reazione. 

Tutto il percorso delineato deve però avvenire alla 
luce del sole, in trasparenza ed in buona fede, come si 
addice all’era del coronavirus, senza usare i soliti fittizi 
prestanome o fiduciari e senza abusare del contratto. 

L'affitto ad una newco con i medesimi assetti pro- 
prietari, propedeutico all’auto fallimento premeditato 
deve essere dichiarato ovunque come parte integran- 
te del programma virtuoso da proporre agli organi 
del fallimento come soluzione, all'indomani dell’in- 
solvenza, nell’interesse fondamentale dell’impresa 
che non è solo una proiezione dell’imprenditore, ma 
una realtà oggettivamente rilevante cui l’ordinamen- 
to accorda tutela ed assegna uno specifico ruolo ed 
alla quale sono riferibili, in certi limiti, situazioni e 
rapporti autonomi rispetto a quelli che fanno capo 
all’imprenditore. 

Si obietterà che il ricorso massiccio a questo pro- 
gramma può moltiplicare esponenzialmente i falli- 
menti. Orbene, a parte che è del tutto indimostrata 
la efficacia e la efficienza di una iniezione enorme di 
liquidità senza una strategia di scopo (pur se fosse 
possibile nelle dimensioni monstre ipotizzate), van- 
no poi considerati i comportamenti opportunistici 0 
addirittura fraudolenti, fuori dal controllo di organi 
concorsuali. Viceversa finalizzare gli interventi al fi- 
nanziamento con garanzia pubblica per il riacquisto 
delle aziende attraverso concordati programmati pro- 
durrebbe da un lato una rapida soddisfazione dei cre- 
diti concorsuali correttamente verificati seppur falci- 
diati e dall’altro la salvaguardia del tessuto produttivo 
del Paese. 

Al contrario nel nostro approccio si tratterà di 
fallimenti resilienti che non tolgono ma aggiungono 
imprese al mercato e le allocano in modo efficiente 
isolandole dai debiti, mediante il vaccino dell’affitto e 
la catarsi della procedura concorsuale, questa volta sì 
in una sorta di “immunità di gregge”. 

Può sembrare una visione eretica delle funzioni e 
della natura della procedure fallimentare, ma gli ereti- 
ci sono profondi conoscitori della tradizione a cui ap- 
partengono e talvolta rompere gli schemi rigidi della 
tradizione stessa è l’unico modo di affrontare situazio- 
ni nuove con assetti cognitivi consolidati. 
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abstract 

The article aims to carry out an analysis of the new 
emergency legislation on the conduct of the meetings of 
capital companies and cooperatives by means of telecom- 
munications provided for by art. 106 of the “Cura Ita- 
lia” (d.l. no. 18 of March 17, 2020, in force since the 
same date), launched by the Government to deal with the 
COVID-19 emergency, highlighting some of the problems 
that emerged with regard to compatibility with ordinary 
legislation. 

Among the regulatory changes, those inherent to the 
conduct of the meeting remotely stand out, i.e. through 
the intervention of shareholders, directors and auditors 
by means of telecommunication and without the need for 
the Chairman of the meeting and the Notary to be in the 
same place (see art. 106, paragraph 2). 

The innovations introduced pose various problems in- 
cluding the dematerialization of company meetings and 
the displacement of the chairman the assembly and the 
notary in different places: this means that the minutes 
of the meeting are an act without parts. In addition, the 
issue of extensibility or otherwise of this discipline to other 


bodies. 


keywords 
Remote meetings — Emergency legislation — Curaitalia 
— Extensibility to other bodies. 


abstract 

L'articolo si propone di effettuare un'analisi della 
nuova normativa emergenziale sullo svolgimento delle 
assemblee di società di capitali e di società cooperative 
mediante mezzi di telecomunicazione prevista dall'art. 
106 del Decreto Legge “Cura Italia” (d.l. 17 marzo 2020 
n. 18, in vigore dalla medesima data), varato dal Gover- 
no per fare fronte all'emergenza COVID-19, mettendo in 
luce alcune delle problematiche emerse con riguardo alla 
compatibilità con la normativa ordinaria. 

Tra le novità normative, risaltano quelle inerenti allo 
svolgimento dell'assemblea in remoto, cioè attraverso l’in- 
tervento di soci, amministratori e sindaci mediante mezzi 
di telecomunicazione e senza la necessità che il Presidente 
dell'assemblea e il Notaio si trovino nel medesimo luogo 


Assemblee a distanza e legislazione emergenziale (d.l. n. 18/2020) 


(v. art. 106, comma 2). 

Le novità introdotte pongono diversi problemi tra 
cui la Dematerializzazione delle assemblee societarie e la 
Dislocazione del presidente, dell'assemblea e il notaio in 
luoghi diversi: ciò comporta che il verbale assembleare sia 
un atto senza parti. Inoltre, si affronta la problematica 
dell'estensibilità o meno di tale disciplina ad altri organi 
quali quelli consiliari. 


parole chiave 
Assemblee a distanza — Legislazione emergenziale — 
Curaitalia — Estensibilità ad altri organi 


sommario 

1. Lo svolgimento delle assemblee mediante mezzi di 
telecomunicazione. — 2. Una breve analisi della norma 
(art. 106 d.l. 18/2020). — 3. Analisi delle problemati- 
che. — 4. Orientamenti sull’estensibilità alle riunioni 
consiliari. — 5. Applicabilità alle s.r.l. — 6. Conclusioni. 


1. Lo svolgimento delle assemblee mediante mezzi 

di telecomunicazione 

In data 17 marzo 2020 è entrato in vigore il de- 
creto-legge 17 marzo 2020, n. 18, recante Misure di 
potenziamento del Servizio sanitario nazionale e di soste- 
gno economico per famiglie, lavoratori e imprese connesse 
all'emergenza epidemiologica da COVID-19. 

L'art. 106, comma 2, del d.l. 17 marzo 2020 n. 18 
(c.d. Decreto “Cura Italia”) — convertito (senza modi- 
fiche sostanziali) nella legge n. 27 del 24 aprile 2020 
— ha introdotto per le assemblee delle società di capita- 
li, delle società cooperative e delle mutue assicuratrici 
(convocate nel rispetto dell’art. 106, comma 7) una 
peculiare disciplina riguardante esecuzione delle riu- 
nioni prevedendo che: «Con l’avviso di convocazione 
delle assemblee ordinarie o straordinarie le società per 
azioni, le società in accomandita per azioni, le società a 
responsabilità limitata, le società cooperative e le mu- 
tue assicuratrici possono prevedere, anche in deroga 
alle diverse disposizioni statutarie, l’espressione del 
voto in via elettronica o per corrispondenza e l’inter- 
vento all'assemblea mediante mezzi di telecomunica- 


zione; le predette società possono altresì prevedere che 
l’assemblea si svolga, anche esclusivamente, mediante 
mezzi di telecomunicazione che garantiscano l’iden- 
tificazione dei partecipanti, la loro partecipazione e 
l'esercizio del diritto di voto, ai sensi e per gli effetti di 
cui agli articoli 2370, quarto comma, 2479-bis, quarto 
comma, e 2538, sesto comma, del codice civile senza 
in ogni caso la necessità che si trovino nel medesimo 
luogo, ove previsti, il presidente, il segretario o il no- 
taio». 

Di poco precedente a tale norma è stata la Massi- 
ma n. 187 del Consiglio Notarile di Milano secondo 
cui «L'intervento in assemblea mediante mezzi di tele- 
comunicazione — ove consentito dallo statuto ai sensi 
dell’art. 2370, comma 4, c.c., o comunque ammesso 
dalla vigente disciplina — può riguardare la totalità dei 
partecipanti alla riunione, ivi compreso il presidente, 
fermo restando che nel luogo indicato nell’avviso di 
convocazione deve trovarsi il segretario verbalizzante 
o il notaio, unitamente alla o alle persone incaricate 
dal presidente per l'accertamento di coloro che inter- 
vengono di persona sempre che tale incarico non ven- 
ga affidato al segretario verbalizzante o al notaio. Le 
clausole statutarie che prevedono la presenza del pre- 
sidente e del segretario nel luogo di convocazione (o 
comunque nel medesimo luogo) devono intendersi di 
regola funzionali alla formazione contestuale del ver- 
bale dell’assemblea, sottoscritto sia dal presidente sia 
dal segretario. Esse pertanto non impediscono lo svol- 
gimento della riunione assembleare con l'intervento di 
tutti i partecipanti mediante mezzi di telecomunica- 
zione, potendosi in tal caso redigere successivamente 
il verbale assembleare, con la sottoscrizione del pre- 
sidente e del segretario, oppure con la sottoscrizione 
del solo notaio in caso di verbale in forma pubblica.». 
Il contenuto di tale massima è stato, in parte, recepito 
nell’art. 106, comma 2' del d.l. 18/2020. 

Il Decreto Legge Cura Italia n. 18/2020 non pre- 
vede nuove fattispecie giuridiche ma, attraverso ipo- 
tesi derogatorie consente l’applicazione di istituti già 
noti in modo generalizzato, con determinati caratteri 
di novità. 


2. Una breve analisi della norma (art. 106 d.l. 

18/2020) 

Per meglio schematizzare, il legislatore è interve- 
nuto essenzialmente su due tematiche specifiche: l’ap- 
provazione del bilancio e le modalità di svolgimento 
delle assemblee. 

Quanto all’approvazione del bilancio, come visto 
il Decreto prevede, in deroga agli articoli 2364, com- 
ma secondo, e 2478-bis c.c., che il bilancio d’esercizio 


* per una più approfondita analisi del “rapporto” tra la Massima 
187 del Consiglio Notarile di Milano e l’art. 106, si veda IRRERA, 
Le assemblee (e gli altri organi collegiali) delle società ai tempi del 
Cornoavirus (con una postilla in tema di associazioni e fondazioni), 
in www.ilcaso.it. 


possa essere approvato dalle società entro 180 giorni, 
e non entro 120 giorni, dalla chiusura dell'esercizio 
sociale. 

Quanto alle modalità di approvazione di delibe- 
re assembleari è stato previsto che le S.p.A., le S.a.p.a, 
le S.r.l., le Cooperative e le Mutue Assicuratrici possa- 
no essere approvate mediante: 

* voto prestato in via elettronica o per corrisponden- 
za; 

* assemblea che si riunisce mediante mezzi di teleco- 
municazione; 

* assemblea costituita con il notaio (o altro soggetto 
verbalizzante) e il presidente dell'assemblea ubicati 
in luoghi diversi. 


Le assemblee possono essere ricevute dal notaio sia 
in modalità contestuale sia in modalità differita. 

Utile è specificare cosa si intenda per voto per 
corrispondenza e voto elettronico. 

Con il voto per corrispondenza il titolare del di- 
ritto di voto, informato in anticipo sulle proposte di 
deliberazione, esprime il proprio voto in un tempo an- 
tecedente alla votazione che si svolgerà in assemblea. A 
tal riguardo, l'avviso di convocazione deve indicare la 
possibilità di esercitare il diritto di voto per corrispon- 
denza e i modi per ottenere la scheda di voto. 

Il voto elettronico si differenzia rispetto al voto 
per corrispondenza perché è un voto espresso in tempo 
reale nel corso dell'assemblea mediante sistemi infor- 
matici. 

Queste modalità rappresentano una novità perché 
introducono un graduale abbandono del metodo col- 
legiale. Il voto per corrispondenza privilegia la pro- 
spettiva di voler, comunque, concorrere alla formazio- 
ne della volontà assembleare pur nell’affievolimento 
del diritto alla partecipazione all’adunanza nella quale 
si forma detta volontà. Peraltro, chi esprime tale voto 
concorre anche alla formazione del quorum costituti- 
vo oltre che deliberativo. 

La significativa innovazione del Decreto Legge 
Cura Italia non attiene tanto alla possibilità che l’as- 
semblea si tenga telematicamente, procedura questa 
già disciplinata da tempo, quanto piuttosto, attiene 
alle procedure operative delle assemblee c.d. telema- 
tiche. 

In primo luogo, l'assemblea c.d. a distanza 
può attuarsi anche in deroga alle disposizioni statu- 
tarie. Dunque, anche se tale modalità di riunione è 
vietata statutariamente, nel periodo di emergenza la 
società può comunque beneficiare di tale metodo. 
In secondo luogo, al fine di evitare contatti, non è ne- 
cessaria la presenza fisica nello stesso posto di tutti 
i soggetti coinvolti. Perciò, il notaio potrà trovarsi, 
differentemente dalla disciplina anteriore, in un luo- 
go diverso rispetto a quello ove si trovi il Presidente 
dell'assemblea. Fino ad ora, infatti, si è sempre consi- 
derata legittima l’assemblea c.d. “telematica” solo ove 
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il soggetto verbalizzante (il notaio) fosse nel medesimo 
luogo del presidente dell'assemblea. 
Quest'ultimo profilo è rilevante da più prospettive: 
— il notaio non deve certificare l'identità personale 
del Presidente in atto, generando un'assemblea di 
tal genere un atto sottoscritto dal solo notaio; in 
ogni caso il notaio verbalizzate dovrà, comunque, 
procedere ad identificare il presidente della riunio- 
ne (ad esempio facendosi inviare il documento di 
identità e facendo una videochiamata con appli- 
cazioni quali WhatsApp, Facetime o Zoom prima 
della riunione, per accertarsi che la persona sia ef- 
fettivamente quella rappresentata nel documento); 
— il luogo di stipula e, quindi, il luogo di convoca- 
zione coinciderà con quello ove si trova il notaio 
(o il soggetto verbalizzante), anche se parte della 
dottrina ritiene che il luogo di stipula sia la web 
room virtuale ove l'assemblea si svolge. 


Dibattuta è l’interpretazione del terzo comma 
dell’art. 106 del Cura Italia che consente alle S.r.l., an- 
che in deroga allo statuto e a quanto previsto dall’art. 
2479, quarto comma, del Codice civile, di esprimere 
il voto mediante consultazione scritta ovvero consenso 
espresso per iscritto. In altri termini, in questo perio- 
do di emergenza, è permesso alle S.r.l. di abbandonare 
il meccanismo assembleare per modificare lo Statuto 
Sociale, usando appunto le modalità appena citate. In 
particolare: 

— la consultazione scritta prevede un unico docu- 
mento contenente un progetto di decisione, che 
viene fatto circolare fra tutti i soci, che lo sottoscri- 
vono in tempi diversi; 

— nel consenso espresso per iscritto, ciascun socio 
provvede ad esprimere separatamente il proprio 
consenso nella copia del documento che viene tra- 
smesso individualmente a ciascuno di essi. 


Va precisato, in ogni caso che la norma non con- 
sente di derogare al controllo di legalità del notaio, 
previsto dall’art. 2480 c.c., come richiamato dall’art. 
2436 c.c.. Ne deriva, quindi che ove vi siano modi- 
fiche statutarie, occorrerà far omologare la decisione 
dei soci dal notaio. L'intervento notarile è necessario 
anche a dare una forma idonea all’atto per accedere al 
Registro Imprese. L'atto notarile avrà la forma di un 
atto di deposito della documentazione, comprovante 
l'avvenuta decisione dei soci e contenente la dichiara- 
zione dell’organo amministrativo che vi è la maggio- 
ranza necessaria all’assunzione della decisione. 


3. Analisi delle problematiche 

Una delle problematiche che pone questa disci- 
plina (non contraddetta dalla massima del Consiglio 
Notarile di Milano) è che, riferendosi espressamente 
alle sole riunioni assembleari senza alcun riferimento 
alle riunioni dell'organo consiliare, solleva il dubbio 


sull'eventuale applicabilità della disciplina anche alle 
riunioni dell’organo gestorio delle società di capitali. 

Utile si rivela a tal proposito, una breve analisi dei 
caratteri essenziali dell’art. 106, comma 2, del Decreto 
“Cura Italia”. 

La prima parte della norma, trovando la sua ratio 
nello stato di emergenza generato dal COVID 19, am- 
mette, nelle assemblee delle società di capitali (nonché 
delle cooperative e delle mutue assicuratrici), di espri- 
mere il voto per corrispondenza o il voto elettronico 
(che va comunque distinto dal voto del soggetto pre- 
sente alla riunione mediante sistemi di collegamento 
audio-video) nonché di prendere parte alla seduta tra- 
mite sistemi di telecomunicazione in deroga ad even- 
tuali previsioni statutarie (purché contemplate nell’av- 
viso di convocazione). 

Emerge prontamente come la norma richiamata 
deroghi espressamente alla disciplina di cui all’art. 
2370, comma 4, c.c. — applicabile alle società in ac- 
comandita per azioni in base a quanto disposto all’art. 
2454 c.c. — relativamente all'esercizio del voto per cor- 
rispondenza o del voto elettronico nonché all’inter- 
vento mediante strumenti audio-video nelle assemblee 
delle società per azioni. 

Con riguardo alle società a responsabilità limi- 
tata, nonostante l’assenza di previsioni legislative, è 
da rilevare che, da una parte, l'esercizio del voto per 
corrispondenza e l’intervento in assemblea mediante 
mezzi di telecomunicazione sono consentiti in ogni 
caso «alle stesse condizioni in presenza delle quali tali 
modalità di svolgimento delle riunioni assembleari e 
di partecipazione alle decisioni dei soci sono ammesse 
nella s.p.a. che non fa ricorso al mercato del capitale 
di rischio». 

La norma in oggetto ammette l'esercizio del voto “a 
distanza” e l'intervento in assemblea mediante collega- 
mento audio-video (in deroga allo statuto e) purchè ne 
sia fatta menzione nell’avviso di convocazione. Un'in- 
terpretazione formale della lettera della norma potreb- 


? Così espressamente: Consiglio Notarile di Milano, Massima 
n. 14, in www.consiglionotarilemilano.it. Nello stesso senso, re- 
lativamente all’intervento in assemblea mediante strumenti di 
telecomunicazione ex multis: BenAZZzo, Sub art 2479-bis, in Co- 
dice commentato delle s.r.1., diretto da Benazzo, Patriarca, Torino, 
2006, 438 e ss.; MagLIULO, Le decisioni dei soci, in CACCAVALE, 
MactiuLo, MALTONI, TASSINARI, La riforma della società a re- 
sponsabilità limitata, Milano, 2007,402 ss. Quanto all’esercizio 
del voto per corrispondenza si veda Comitato Triveneto dei No- 
tai, Massima, I.B.10 in www.notaitriveneto.it, secondo cui tale 
forma di voto non sarebbe ammissibile nelle assemblee di s.r.l. 
con riferimento (quanto meno) ai casi in cui è in cui è obbligato- 
rio il “metodo assembleare”), e, dall’altro, sono considerate am- 
missibili anche le clausole statutarie che prevedono la possibilità 
di far ricorso in assemblea al voto elettronico (Mirone, sub art. 
2479, in Santosuosso, Della società — dell’azienda — della con- 
correnza, Milano, 2015, 785); ne viene, quindi, che l’art. 106, 
comma 2, del Decreto “Cura Italia”rappresenta una deroga anche 
per ciò che attiene la disciplina applicabile per le dette fattispecie 
nell’ambito delle s.r.l. 


be condurre ad ammettere l’uso di tali “strumenti” solo 
ove l'adunanza sia (regolarmente) convocata. Tuttavia, 
muovendo dalla piena equiparazione tra l'assemblea 
regolarmente convocata e quella totalitaria in presenza 
delle condizioni stabilite, rispettivamente, dagli artt. 
2366, comma 4, c.c. per le società per azioni e 2479- 
bis, ultimo comma, c.c. per le società a responsabilità 
limitata, si ritiene ammissibile l’intervento attraverso 
mezzi di telecomunicazione anche nelle riunioni in 
forma totalitaria’; se ne deduce, pertanto, che il man- 
cato riferimento all’assemblea totalitaria possa costitu- 
ire una mera dimenticanza del Legislatore. 

Le cose stanno in modo differente per il voto elet- 
tronico e per il voto per corrispondenza da esercitarsi 
(in deroga allo statuto e) in un’assemblea totalitaria. 
In tali circostanze, infatti, l'assenza dell’avviso di con- 
vocazione, associata alla mancanza di previsioni sta- 
tutarie, rappresenterebbero ostacoli insuperabili per 
l'esercizio del voto per corrispondenza e del voto elet- 
tronico, venendo a mancare finanche le modalità tec- 
niche di espressione ed invio del voto, il termine entro 
il quale il voto deve essere inviato, oppure il testo della 
delibera da approvare. La norma prevede, in ogni caso, 
che i mezzi di telecomunicazione debbano garantire 
«l’identificazione dei partecipanti, la loro partecipa- 
zione e l'esercizio del diritto di voto ai sensi e per gli 
effetti di cui agli articoli 2370, quarto comma, quarto 
comma, 2479-bis [...] del codice civile». 

È prevista, poi nell’ultima parte dell’art. 106, com- 
ma 2, da un lato, la possibilità che l'assemblea si svolga 
esclusivamente con sistemi di audio-video conferenza, 
e, dall’altro, che il segretario (o il notaio laddove la 
legge ne richieda l’intervento) e il presidente possano 
non trovarsi necessariamente nello stesso luogo. 


4. Orientamenti sull'estensibilità alle riunioni 
consiliari 

Con riguardo alla possibilità di estendere la nor- 
mativa anche alle riunioni consiliari oltre a quelle as- 
sembleari, sono emersi diversi orientamenti sull’appli- 
cabilità (o meno) dell’art. 106, comma 2, del Decreto 
“Cura Italia”. 

Un primo orientamento ha escluso l’assoggettabi- 
lità delle riunioni dell'organo gestorio delle società di 
capitali alla disciplina prevista dalla citata disposizio- 
ne'. 

La mancata applicabilità sarebbe motivata dalla 
circostanza che le previsioni contenute nell'art. 106 
sarebbero da considerarsi come “norme straordinarie 


3 ATLANTE, MALTONI, MARCHETTI, NOTARI, RovEDA, Le dispo- 
sizioni in materia societaria nel Decreto-legge COVID 19 (Decreto 
legge 17 marzo 2020 n.18). Profili applicativi, in www.federnoti- 
zie.it, secondo i quali è necessario però che i partecipanti possano 
interloquire/intervenire durante l’assemblea e i soggetti legitti- 
mati possano esercitare il loro diritto di voto 

* URBANI, Covid-19: intervento assembleare e assunzione delle de- 
liberazioni. Prime note (critiche) sull'art. 106, commi 2 e 3, d.l. 
n.18/2020. 


per cui è preclusa qualsiasi forma di applicazione ana- 
logica o estensiva”, dal momento che sono state intro- 
dotte mediante decretazione d’urgenza dettata da una 
situazione contingente; hanno il carattere dell’eccezio- 
nalità; contengono disposizioni derogatorie rispetto ad 
altre previsioni di legge, prevedendo anche un termine 
finale di applicazione. 

Altro orientamento ha ritenuto che le riunioni 
consiliari (così come quelle del collegio sindacale e dei 
comitati consiliari) potrebbero avvenire “da remoto”, 
anche in deroga alle previsioni statutarie’; Si considera 
applicabile, quindi, ai consigli di amministrazione, la 
parte dell’art. 106, comma 2, del Decreto “Cura Italia” 
prevista per le assemblee secondo cui è possibile “pre- 
vedere, anche in deroga alle diverse disposizioni statu- 
tarie, [...] intervento all'assemblea mediante mezzi di 
telecomunicazione”. 

Tale conclusione poggia sul contenuto (a) dell’art.1, 
comma 1, lett. q) del D.P.C.M. dell’8 marzo 2020 
(sostanzialmente coincidente con l’art. 1 lett. t) del 
D.P.C.M. del 26 aprile 2020) che richiede di adottare, 
in tutti i casi possibili, modalità di collegamento da 
remoto per lo svolgimento di tutte le forme di riu- 
nioni; nonché (b) della Massima n. 187 del Consiglio 
Notarile di Milano, ritenuta (interamente) applicabile, 
nonostante il suo esclusivo riferimento alle assemblee, 
anche alle riunioni dell'organo amministrativo delle 
società di capitali. 

Ne deriverebbe, dunque, che le riunioni dell’orga- 
no gestorio possono svolgersi, interamente, attraverso 
strumenti di audio-video conferenza, non richieden- 
do, al contempo, la contemporanea presenza, nel me- 
desimo luogo, del presidente e del segretario oppure, 
laddove richiesto dalla legge, del notaio; in mancanza 
di previsione con riguardo al voto per corrispondenza 
celo al voto elettronico, quest'ultimo sarebbe precluso 
nelle riunioni consiliari, a differenza di quanto, invece, 
previsto dall'art. 106, comma 2, prima parte. 

Un orientamento più audace è giunto a sostenere, 
espressamente, che l’art. 106, comma 2, del Decreto 
“Cura Italia” sia applicabile, in via analogica, alle riu- 
nioni consiliari per tutto ciò che attiene lo svolgimen- 
to dell’assemblea in audio/video conferenza”. 

Sposare tale impostazione significherebbe che “nel 
periodo emergenziale, l'adunanza del consiglio di am- 
ministrazione può svolgersi in full audio/video confe- 
rence, sia che lo statuto non preveda nulla sul punto 
dell’audio/video conferenza sia che lo statuto preveda 
la presenza del presidente e del segretario nel mede- 


° Assonime, Circolare 18 marzo 2018, Decreto-legge del 17 marzo 
2020 n. 18: le disposizioni in materia di svolgimento delle assem- 
blee (art. 106), in www.assonime.it.; Cndcec, Le novità del decreto 
sull'emergenza da COVID-19 d.l. n. 18/2020 c.d. “cura Italia”, in 
www.fondazionenazionalecommercialisti.it. 

° Busani, Assemblee e Cda in audio-video conferenza durante e 
dopo COVID-19, in Società, 2020, 406 ss. Nello stesso senso, so- 
stanzialmente, MarcHETTI-VENTORUZZO, L'assemblea virtuale? 
Qualcosa resterà, in Corriere della Sera 30 marzo 2020. 
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simo luogo; in caso di full audio/video conference il 
presidente e il segretario possono trovarsi in luoghi 
diversi”. 

Le medesime conclusioni sono state tratte dal Con- 
siglio Notarile di Milano* il quale ha, altresì, aggiun- 
to che le riunioni del consiglio di amministrazione 
potranno svolgersi, interamente, mediante mezzi di 
telecomunicazione (quindi, senza un luogo fisico di 
svolgimento) anche oltre il periodo di vigenza dell’art. 
106, comma 2, della Legge n. 27/2020. 

Tale soluzione è motivata da due specifiche ragioni. 

In primo luogo, le previsioni in tema di organo 
consiliare mirano a rendere più efficiente lo svolgi- 
mento delle attività del consiglio di amministrazione 
e, in secondo luogo, gli amministratori, diversamente 
dai soci, titolari di un diritto e non di un dovere di 
partecipare alle assemblee, sono obbligati a partecipare 
alle riunioni consiliari (indipendentemente dalla mo- 
dalità di svolgimento) dovendo agire per la tutela del 
preminente interesse della società. 

Infine, occorre registrare un ulteriore orientamen- 
to° che consentirebbe di applicare il secondo comma 
dell’art. 106 del Decreto “Cura Italia” interamente 
anche alle riunioni dell'organo gestorio delle società 
di capitali, date le medesime esigenze di protezione e 
salvaguardia presenti anche per le riunioni dei consigli 
di amministrazione. 

Pare, dunque, potersi sostenere che l'art. 106, com- 
ma 2, del Decreto “Cura Italia” sia applicabile alle riu- 
nioni del consiglio di amministrazione(convocate nei 
tempi stabiliti dall'art. 106, comma 7, del Decreto 
“Cura Italia”) relativamente alla parte che consente la 
partecipazione degli aventi diritto all’assemblea in vi- 
deo-audio conferenza anche laddove lo statuto dispon- 
ga diversamente o nulla preveda in proposito; preve- 
de la possibilità per tutti i partecipanti alla riunione 
di intervenire mediante mezzi di telecomunicazione; 
ammette che il presidente e il segretario 0, laddove ri- 
chiesto dalla legge, il notaio non debbano trovarsi nel 
medesimo luogo. 

Come visto, residuano dubbi sull’applicazione nelle 
riunioni consiliari dell'art. 106, comma 2, del Decreto 
“Cura Italia” nella parte relativa all'esercizio del voto 
per corrispondenza e del voto elettronico, essendo tale 


” BusanI, 0p. cit., 406. 

® Massima n. 187 del Consiglio Notarile di Milano. 

° PaLazzo, Ex factooritur ius. A proposito delle nuove disposizioni 
in tema di svolgimento delle assemblee di società, in www. giustizia- 
civile.com; BorIO-MATTIONI, Previsioni emergenziali in materia 
di assemblee di società, in www.federnotizie.it. In senso dubitativo 
IRRERA, 0p. cit., secondo il quale “forzando i termini della que- 
stione si potrebbe ritenere applicabile il secondo comma dell’art. 
106 che meglio degli altri si adatterebbe al caso”. Lo stesso Auto- 
re, nel prosieguo del proprio scritto, ha, in ogni caso, affermato 
che l’attuale situazione emergenziale potrebbe rappresentare una 
causa di forza maggiore che legittimerebbe l’organo consiliare a 
ricorrere ai sistemi di audio/videoconferenza anche in assenza 
della relativa disposizione statutaria. 


modalità di espressione del voto una deroga eccezio- 
nale al metodo collegiale, possibile solo in presenza di 
una espressa disposizione normativa e per il consiglio 
di amministrazione delle società per azioni non vi è 
“una norma analoga a quella (art. 2370, comma 3, c.c. 
— oggi quarto comma) dettata per le assemblee. Anzi 
mentre l’art. 2370, comma 3, c.c. (oggi quarto com- 
ma) per le assemblee prevede congiuntamente sia l’in- 
tervento con mezzi di telecomunicazione che il voto 
per corrispondenza l’art. 2388 comma 1 c.c. prevede 
solamente l'intervento con mezzi di telecomunicazio- 
ne.”!°. Medesime considerazioni vanno estese anche 
al voto elettronico, anch'esso deroga eccezionale al 
metodo collegiale e anch'esso ricompreso, così come 
il voto per corrispondenza, nell’art. 2370, comma 4, 
c.c. senza che vi sia una analoga previsione all’interno 
dell’art. 2388, comma 1, c.c. in tema di consiglio di 
amministrazione. 


5. Applicabilità alle S.r.l. 

Con riguardo alle società a responsabilità limitata, 
in assenza di previsione legislativa, occorre riferirsi alla 
disciplina e ai principi propri delle società per azioni’; 
non essendo, dunque, anche per queste ultime ammis- 
sibile il voto elettronico e/o il voto per corrispondenza. 

Il comma 3 dell’art. 106, d.l. 18/2020 prevede che 
«le società a responsabilità limitata possono, inoltre, 
consentire, anche in deroga a quanto previsto dall’ar- 
ticolo 2479, quarto comma, del codice civile e alle di- 
verse disposizioni statutarie, che l’espressione del voto 
avvenga mediante consultazione scritta o per consenso 
espresso per iscritto». 

In altri termini, malgrado l’assenza di espresse pre- 
visioni statutarie autorizzanti o la presenza di eventua- 
li previsioni statutarie contrarie: per le decisioni ex- 
tra-assembleari delle s.r.l. si possono utilizzare i sistemi 
della consultazione scritta o del consenso espresso per 
iscritto; per le decisioni assembleari si possono utiliz- 
zare i mezzi di telecomunicazione o di voto elettronico 
o per corrispondenza. 

Si è, altresì, osservato che «ammesso ma non con- 
cesso che il riferimento alla deroga del quarto comma 
dell’art. 2479 c.c. implichi la possibilità di avvalersi, 
durante il limitato periodo di applicazione dell’art. 
106, delle decisioni extra assembleari anche per le 
modificazioni statutarie — resta fermo ed indiscutibi- 
le che la decisione di modificare lo statuto deve co- 
munque passare tramite una verbalizzazione notarile 


'° Comitato Triveneto dei Notai, Massima H.C.8, in www.notai- 
triveneto.it. Nello stesso senso, CALANDRA BONAURA, // sistema 
di amministrazione tradizionale nelle società per azioni, Milano, 
2019, 165; CavaLLi-SPIOTTA-BERTOLOTTI, Assemblea e ammini- 
stratori, Milano, 2013, 684 

1" Ex multis, Iozzo, Le nuove s.r.l., a cura di SARALE, Padova, 
2008, 470; MORANDI, sub art. 2475, in MAFFEI ALBERTI, Com- 
mentario breve al diritto delle società, Padova, 2015. In giurispru- 
denza, tra le tante, Trib. Milano 1 marzo 2012, giurisprudenza- 
delleimprese.it. 


del processo decisionale realizzato mediante consulta- 
zione per iscritto o consenso scritto. Decisiva, sotto 
tale profilo, risulta essere la circostanza che nessuna 
deroga è prevista, né è sistematicamente argomenta- 
bile, alle norme sul controllo preventivo di legittimità 
ex art. 2436 c.c., richiamato espressamente per le s.r.l. 
dall’art. 2480 c.c.»!?. 

Più in generale va osservato che tutta la disciplina 
è ispirata dal favor del legislatore al ricorso a tutti i 
mezzi più efficaci per evitare la presenza di più per- 
sone nello stesso luogo in prospettiva di limitazione 
della diffusione del virus COVID-19. Da tale punto 
di vista, sarebbe più utile ritenere che anche le riunioni 
dei diversi tipi di organi collegiali di società e di enti 
del libro I del codice civile possano tenersi mediante 
il ricorso a mezzi di telecomunicazione, indipenden- 
temente dall'esistenza di apposita regolamentazione 
statutaria in tal senso. 

Quindi, per gli organi di società di capitali, coope- 
rative, mutue assicuratrici e consortili sembra 

possibile che il presidente e il segretario della riu- 
nione si trovino in luoghi diversi sia in mancanza di 
regola statutaria che in presenza di regola contraria. 

Diversamente, per le riunioni di organi di consorzi 
potrà applicarsi tale modalità in assenza di regolamen- 
tazione pattizia, ma non in caso di regolamentazione 
contraria. 


6. Conclusioni 

Prima dell’introduzione dell’art. 106, co. 2, alcuni 
ritenevano possibile derogare al principio della colle- 
gialità mediante modalità di intervento assembleare 
con mezzi di telecomunicazione che consentissero di 
votare, ma non di partecipare attivamente alla discus- 
sione sugli argomenti all'ordine del giorno, purché i 
soci avessero un’esatta cognizione dello svolgimento 
del procedimento assembleare ed esprimessero il pro- 
prio voto. L'equiparazione tra voto per corrispondenza 
e intervento in assemblea escluderebbe l’esistenza di 
un diritto inderogabile dei soci a partecipare alla di- 
scussione assembleare '. 


1 ATLANTE - MaLtonI - MARCHETTI - NoTARI - RoveDA, Le 
disposizioni in materia societaria nel Decreto-legge COVID-19 (De- 
creto legge 17 marzo 2020, n. 18). Profili applicativi, cit.; IRRERA, 
Le assemblee (e gli altri organi collegiali) delle società ai tempi del 
Coronavirus (con una postilla in tema di associazioni e fondazioni), 
cit., 70; BusanI, Assemblee e Cda in audio-video conferenza duran- 
te e dopo COVID-19, cit., 406. 

" Rossi, Diritto di discussione del socio e derogabilità assemblea- 
re, Nota a Cass. 13 dicembre 2002, n. 17848, in Giur. Comm., 
2004, 272; PaLazzoLo, La telematica nelle riunioni assembleari, 
in Nuova giur. civ. comm., 2003, 281; NOTARI, Lassemblea ed i 
processi decisionali dei soci nella riforma delle società non quotate, 
in // nuovo diritto societario. Atti del XXXVII Congresso nazionale 
del notariato, Roma, 2000, 246; PEDERZINI, Intervento del socio 
mediante mezzi di telecomunicazione e democrazia assembleare, in 
Giur. comm., 2006, 111; MONTAGNANI, sub art. 2370, in Comm. 
Niccolini, Stagno D’Alcontres, Napoli, 2004, 498; Busi, Assem- 
blea e decisioni dei soci nelle società per azioni e nelle società a re- 


Con riguardo alla possibilità che il presidente 
dell’assemblea e il soggetto verbalizzante siano in luo- 
ghi diversi, si era ritenuta la non necessità che il presi- 
dente dell’assemblea e il segretario o il notaio si trovino 
nel medesimo luogo, purché gli strumenti telematici 
consentano al soggetto verbalizzante il controllo della 
veridicità delle dichiarazioni del presidente. 

Si è ritenuto a tal proposito che l'art. 106 comma 
2 non persegua tanto il fine di derogare in via ecce- 
zionale e temporanea al principio legale di necessaria 
compresenza di presidente e segretario, bensì a regole 
statutarie, molto frequenti, che impongano tale limi- 
tazione '*. 

Inoltre, va osservato che fine ulteriore della disci- 
plina è permettere il ricorso al voto elettronico o per 
corrispondenza e all’intervento in assemblea mediante 
mezzi di telecomunicazione non solo in assenza di ap- 
posita previsione statutaria o contro qualunque espres- 
sa previsione statutaria in senso contrario ma anche, 
in via eccezionale, in fattispecie che non prevedevano, 
secondo la lettera del codice civile, alcune di tali pos- 
sibilità (come il voto per corrispondenza nella s.r.l.). 

Le medesime conclusioni potrebbero adottarsi an- 
che per le riunioni degli organi collegiali 

degli enti del Libro I del codice civile, dal momen- 
to che viene generalmente accolta l'applicazione ana- 
logica delle regole e dei principi elaborati in materia 
societaria che appaiono “neutrali” rispetto allo scopo 
di lucro, e che sono funzionali a disciplinare la dimen- 
sione organizzativa dei soggetti diversi dalle persone 
fisiche. 

Alla luce di tali considerazioni, potrebbe allora ri- 
tenersi che in assenza di clausole statutarie espresse che 
lo escludano, anche per Onlus, Odv e Aps sembrano 
ammissibili tanto il ricorso al voto in via elettronica o 
per corrispondenza, quanto la possibilità che in caso 
di riunione mediante mezzi di telecomunicazione il 


sponsabilità limitata, in Trattato di diritto dell'economia, diretto 
da Picozza e Gabrielli, Padova, 2008, 630 ss.; ANGELICI, Note 
in tema di procedimento assembleare, in Notaro, 2005, 40. Nella 
prassi notarile, in tal senso si esprime l'Orientamento H.B. 39 del 
Comitato Triveneto dei Notai, Intervento in assemblea median- 
te mezzi di telecomunicazione in relazione alle possibili diverse 
clausole statutarie — 1° pubbl. 9/17 — motivato 9/17. Ritengono, 
invece, che, anche attraverso apposita regolamentazione statuta- 
ria, non sia possibile derogare al metodo collegiale e che, quindi, 
debba in ogni caso esser garantita la facoltà per il socio di parte- 
cipare attivamente alla discussione assembleare, non limitando, 
quindi, il suo intervento al solo voto: PALMIERI, Diritto societario 
virtuale: la videoassemblea diventa realtà, in Contr. e impr., 2000, 
837; DE Muro, Collegialità societaria e nuove tecnologie, in Riv. 
not., 2001, 73; BonotTO, Sub art. 2370 c.c., in Commentario alla 
riforma delle società, diretto da MARCHETTI, BIANCHI, GHEZZI, 
NorARI, Milano, 2008, 137; SARALE, // nuovo volto dell'assemblea 
sociale, in AMBROSINI, La riforma delle società. Profili della nuova 
disciplina, Torino, 2003, 51; SERRA, // procedimento assembleare, 
in ABBADESSA, PORTALE, // nuovo diritto delle società, Liber ami- 
corum, Gian FRANcO CampPoBasso, Torino, 2007, 72. 

4 MagLiuLO, La (non) necessaria compresenza del Presidente e del 
segretario degli organi societari, in Riv. Not., 2020, 14. 
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presidente, il segretario o il notaio si trovino in luoghi 
diversi. 

Ne deriverebbe che l’esclusione, dall'ambito di ap- 
plicazione dell’art. 106, di Onlus, Odv e Aps possa, al 
più, impedire a tali enti l'applicabilità di tali mecca- 
nismi solo ove lo statuto o l’atto costitutivo dell'ente 
vietino espressamente tali possibilità. 

In ogni caso, per Onlus, Odv e Aps la riunione con 
mezzi di telecomunicazione è consentita anche in pre- 
senza di clausole statutarie contrarie, stante la previsio- 
ne dell’art. 73, comma 4, d.l. 18/2020. 

Si precisa che la suddetta preclusione per questi 
enti, resta non del tutto in linea con la ratio ispiratrice 
della disciplina introdotta durante il periodo di emer- 
genza da COVID-19, trattandosi di enti volti al per- 
seguimento di scopi di utilità sociale e che, quindi, a 
maggior ragione dovrebbero beneficiare delle deroghe 
previste per il periodo emergenziale. 

Circa, infine, il dibattito sulla tipologia degli organi 
collegiali cui potrebbe estendersi lariunione mediante 
mezzi di telecomunicazione, sarebbe ragionevole che 
il comma 2 dell’art. 106 d.l. 18/2020, espressamen- 
te previsto per le riunioni dell'assemblea dei soci, si- 
ano suscettibili di applicazione estensiva «anche alle 
riunioni dei consigli d’amministrazione, rispetto alle 
quali paiono ravvisabili le medesime esigenze di prote- 
zione e salvaguardia sottese alla norma in commento» 
>. Tale orientamento trova fondamento normativo an- 
che nell’art. 73, comma 4, d.l. 18/2020, che si riferisce 
genericamente alle riunioni degli enti, societari e non, 
senza circoscrivere il ricorso ai mezzi di telecomunica- 
zione alle sole assemblee dei soci o degli associati. 

È da aggiungere che il riferimento previsto dall’art. 
2370, comma 4, c.c., agli strumenti di telecomuni- 
cazione ammetta l'utilizzo di qualunque mezzo, non 
soltanto audiovisivo, ma anche telefonico o di vide- 
oscrittura, purché permetta ai soci di avere una pre- 
cisa cognizione dello svolgimento del procedimento 
assembleare e di esprimere il proprio voto. 

Sono strumenti idonei: «a) quelli bilaterali che 
consentono un collegamento audio-video (come le 
varie forme di videoconferenze); b) le piattaforme au- 
dio-video passive purché accompagnate dalla possibili- 
tà di intervenire a distanza (tramite ad esempio mail o 
telefono) e di votare in via telematica; c) le conference 
call, vale a dire un collegamento audio continuo con 
la partecipazione ed il voto telefonico, quando in con- 
siderazione delle circostanze del caso concreto siano 
assicurati i principi di regolare tenuta dell'assemblea 


'5 Così, ATLANTE - MALTONI - MARCHETTI - NOTARI - ROvEDA, 
Le disposizioni in materia societaria nel Decreto-legge COVID-19 
(Decreto legge 17 marzo 2020, n. 18). Profili applicativi, in Feder- 
notizie 30 marzo 2020. Nello stesso senso, MagLIULO, La (107) 
necessaria compresenza del Presidente e del segretario degli organi so- 
cietari, cit., 16; Assonime, Decreto-legge del 17 marzo 2020 n. 18: 
le disposizioni in materia di svolgimento delle assemblee (art. 106). 


(come nel caso di pochi soci tra loro noti)»!°. 


Quanto alla possibilità di utilizzare i mezzi di tele- 
comunicazione per l’assemblea totalitaria, non sussi- 
stono impedimenti a condizione che siano rispettati i 
presupposti previsti dall’art. 2366, comma 4, c.c. per 
le s.p.a. e dall'art. 2479-bis, comma 5, c.c., per le s.r.l. 

Con riferimento alla possibilità espressamente pre- 
vista dall’art. 106, comma 2, che la verbalizzazione 
avvenga a distanza, il notaio dovrà identificare il pre- 
sidente della riunione, dal momento che la riunione 
è coordinata — in ragione dei poteri ordinatori che gli 
sono attribuiti dagli artt. 2371 e 2479 c.c. — dal pre- 
sidente stesso. 

Tuttavia, avendo in tal caso rilievo il verbale come 
atto sottoscritto dal solo notaio, il presidente non po- 
trà rivestire il ruolo di parte dell’atto ai fini dell’appli- 
cazione della legge notarile. 

Infine, le regole eccezionali dettate dall’art. 106 se- 
condo comma si applicano a tutti i casi di verbalizza- 
zione, sia contestuale che differita. 

A tale ultimo proposito l’introduzione della nor- 
mativa analizzata ha posto il problema di rendere com- 
patibile questo metodo di svolgimento a distanza delle 
riunioni assembleari con l’attività notarile, il cui ruolo 
è proprio quello di identificare i partecipanti e garanti- 
re il corretto svolgimento della procedura. 

Si ritiene, pertanto, che i principi stabiliti dal d.l. 
sulla verbalizzazione a distanza in ambito societario 
non possano estendersi, adattandoli, ad altri settori 
dell’attività notarile ed alle manifestazioni di volontà 
negoziale, nel rispetto delle regole ex artt. 1326 e ss. 
Cie. 

Non sarebbe possibile, dunque, ricorrere al metodo 
della verbalizzazione indipendentemente dalla distan- 
za tra i partecipanti alla vicenda negoziale, per trasferi- 
re la proprietà di immobili oppure iscrivere ipoteche, 
dal momento che anche le norme sulla pubblicità im- 
mobiliare non lo consentirebbero. 

Tali conclusioni si fondano su una prospettiva di 
valorizzazione del ruolo e della importanza della figura 
notarile posta a tutela di interessi superiori e collettivi 
al regolare svolgimento della procedura assembleare e 
all’adeguata consapevolezza da parte degli attori del- 
la vicenda. Tale ottica consente di attuare la funzione 
di garanzia del notaio, in posizione di indipendenza 
e non di sudditanza rispetto al presidente dell’assem- 
blea, quale manifestazione di totale terzietà notarile. 


16 Assonime, Q@A sulle assemblee “a porte chiuse”, 1. Partecipazio- 
ne in assemblea con mezzi idonei. 
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The essay analyzes the institute of over-indebtedness, 
trying to capture its peculiarities and future develop- 
ments. In particular, it focuses on the transition from the 
discipline contained in L. 3/2012 to that provided by the 
new Code of Crisis and Insolvency, whose has been post- 
poned to next year by the legislator of the emergency. On 
this point, there are critical issues concerning the failure 
to use the instrument, potentially suitable to deal with 
the current crisis. 
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abstract 

Il saggio analizza l'istituto del sovraindebitamento, 
cercando di coglierne le peculiarità e gli sviluppi futuri. 
In particolare, ci si sofferma sul passaggio dalla disciplina 
contenuta nella l. 3/2012 a quella prevista dal nuovo co- 
dice della crisi e dell’insolvenza, la cui entrata in vigore 
è stata differita al prossimo anno dal legislatore dell’e- 
mergenza. Sul punto, si evidenziano profili di criticità 
riguardanti il mancato utilizzo dello strumento, poten- 
zialmente idoneo ad affrontare l’attuale crisi. 
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1. L'istituto 

Il sovraindebitamento può essere genericamente 
definito come l’istituto vòlto a sanare l’insolvenza del- 
le persone fisiche, causata dall’incapacità di sostenere 
il peso dei debiti contratti". Esso differisce sostanzial- 


' Cfr. L. MEzzasoma, // sovraindebitamento e la tutela del con- 
sumatore, in E. LLAMAs PomBo, L. MEzzasoMma, U. RANA, F. 
Rizzo (a cura di), // sovraindebitamento del consumatore tra dirit- 
to interno e ordinamenti stranieri, Napoli, 2018, p. 137: «Proprio 
questo appare essere l’obiettivo perseguito attraverso l’istituto del 
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mente dal concorso in quanto il primo, a differenza 
del secondo, non ha come finalità il soddisfacimento 
dei creditori, ma soltanto l’adozione di misure che per- 
mettano al debitore di uscire dalla situazione di inde- 
bitamento?. 

È possibile scindere il concetto in due significati: 





sovraindebitamento del consumatore che altro non è se non il 
tentativo di introdurre uno strumento di gestione della crisi eco- 
nomica nella quale dovesse incappare la persona fisica che agisce 
per scopi estranei all’attività professionale eventualmente svolta». 
Ip., Art. 6, in E. CAPoBIANCO, L. MEZzasoMA, G. PERLIGIERI 
(a cura di), cit., p. 905 ss. U. RANA, // sovraindebitamento: pro- 
spettive di riforma, in E. LLamas PomBo, L. MEZzaAsoma, U. 
RANA, F. Rizzo (a cura di), // sovraindebitamento del consumatore 
tra diritto interno e ordinamenti stranieri, cit., p. 56: «[...] defini- 
to come una situazione di perdurante squilibrio tra le obbliga- 
zioni assunte e il patrimonio prontamente liquidabile per farvi 
fronte, che determina la rilevante difficoltà di adempiere le pro- 
prie obbligazioni, ovvero la definitiva incapacità del debitore di 
adempierle regolarmente». Il termine deriva dal vocabolo tedesco 
Uberschuldung, che indica il presupposto oggettivo per l’accesso 
delle persone giuridiche alle procedure concorsuali nel caso di 
crisi. Cfr. G. TERRANOVA, /nsolvenza, stato di crisi, sovraindebi- 
tamento, Torino, 2012, p. 101 ss. P. GuTiéRREZ DE CABIEDES, 
EI sobreendeudamiento doméstico: prevencion y solucion. Crisis 
econémica, crédito, familias y concurso, Pamplona, 2009, p. 71: «El 
fenémeno del sobreendeudamiento tiene una relevancia esencial 
de primerfsimo orden en todo el mundo occidental [...] hasta el 
punto de haberse constituido como uno de los principales pro- 
blemas de la sociedad de nuestros dias» e p. 24: «[...] cada una de 
esas expresiones, todas ellas concernientes al referente subjetivo 
de este fenémeno, acentia matices o facetas distintas (ciertas y 
utiles) de una realidad en gran medida similar, pero no plena- 
mente coincidente, siendo en muchas de ellas ms una cuestién 
de énfasis, que una diferencia esencial». M. I. ALvarEz VEGA, 
Proteccion juridica del consumidor sobreendeudado e insolvente, 
Pamplona, 2010, p. 95. 

? A. BercovITz RopRrIGUEZ-CANO, £/ presupuesto subjetivo de la 
declaracion de concurso. En particular, el problema del sobreendeu- 
damiento de los consumidores, in A. SARCINA, J.A. GARCÎA CRU- 
ces (a cura di), Il trattamento giuridico della crisi d’impresa. Profili 
di diritto concorsuale e spagnolo a confronto, Bari, 2008, p. 85 ss.: 
«Asî pues, el resultado del procedimiento de sobreendeudamien- 
to puede no consistir ni en un Convenio ni en la liquidaciòn del 
patrimonio del deudor, sino que pueden imponerse soluciones a 
los acreedores incluso contra la voluntad de éstos. Por lo tanto, la 
finalidad de la institucién es permitir al particular sobreendeu- 
dado que ha actuado y actia de buena fe, salir de la situacién en 
que se encuentra». 
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sovraindebitamento-patologia? e sovraindebitamen- 
to-rimedio. Al primo si riconducono tutte le ipotesi 
eziologicamente connesse ad una situazione di fatto 
in cui versa il soggetto del consumo“. Alla seconda ca- 
tegoria fanno capo gli strumenti giuridici, per lo più 
successivi, approntati dall’ordinamento per far fronte 
alla crisi in cui versa il debitore. 

L'esigenza di regolamentare la crisi del debitore 
non soggetto né assoggettabile alle tradizionali proce- 
dure concorsuali già emergeva da dibattiti dottrinari 
risalenti’, originati dalla insufficienza delle procedure 
esecutive individuali che non consentivano ai credito- 
ri un adeguato soddisfacimento delle proprie ragioni. 

La crisi economica° e le dimensioni assunte dal 


? G. Così, // debito: un fenomeno patologico, in Studi senesi, 2, 
2013, p. 228: «Chi si trova in condizione di sovraindebitamento 
— sembra dire la ratio della norma — non è altro che un sogget- 
to che ha sbagliato, che ha commesso un errore di valutazione 
nell’applicare la propria buona intenzione di indebitarsi per con- 
sumare (e di buone intenzioni, come si dovrebbe sapere, è lastri- 
cato l'inferno). Eccolo il nuovo soggetto antropologico che sta al 
centro delle nostre società a “crescita obbligatoria”; e che non a 
caso va in depressione — sia economica che psicologica — quando 
questa crescita viene a mancare: il consumatore». 

‘ Cfr. R. Brogi, Bilancio e indebitamento delle famiglie italiane, in 
Analisi giur. econ., 2, 2004, p. 275-276. L. MEZZASOMA, Art. 6, 
in E. Caposianco, L. MEzzasoma, G. PERLIGIERI (a cura di), 
cit., p. 908: «Il primo elemento da valutare è, infatti, il fatto che 
ricorra un perdurante squilibrio tra le obbligazioni assunte e il 
patrimonio prontamente liquidabile per farvi fronte. Tale primo 
elemento quantitativo, in realtà, non può basarsi su una mera 
operazione aritmetica volta a sindacare il rapporto matematico 
fra crediti e debiti del soggetto che tenta di accedere alla proce- 
dura, ma richiede sempre un ulteriore passaggio valutativo diret- 
tamente dipendente dalla qualità del patrimonio dipsonibile che 
può essere potenzialmente utilizzato dal debitore per adempiere 
le proprie obbligazioni. [...] Il secondo profilo da valutare al fine 
di verificare se ricorra o meno una situazione debitoria di sovrain- 
debitamento, si concretizza nell’esigenza di valutare su un piano 
pratico le conseguenze direttamente derivanti dalla sproporzione 
fra patrimonio attivo liquidabile e debiti accumulati da parte del 
soggetto sottoposto a procedura». 

° A. VIDARI, Corso di diritto fallimentare, Milano, 1886, p. 90. 
V. SAcERDOTI, Tutela del creditore, in Riv. dir. comm., 1, 1921, 
p. 19 ss. F. CARNELUTTI, Espropriazione del creditore, in Riv. 
dir. comm., 10-11, 1930, p. 678. C. VIVANTE, Istituzioni di di- 
ritto commerciale, Milano, 1936, p. 59. A. BRUNETTI, Diritto 
fallimentare italiano, X, Roma, 1932, p. 27 ss. S. SATTA, Diritto 
fallimentare, Padova, 1990, p. 15. A. CASTAGNOLA, L’insolvenza 
del debitore civile nella responsabilità patrimoniale, in Analisi giur. 
econ., 2, 2004, p. 244. F. Di Marzio, Fallimento. Storia di un’i- 
dea, Milano, 2018, p. 193. Sull’esigenza che la crisi patrimoniale 
del soggetto diverso dall’imprenditore commerciale di non pic- 
cole dimensioni abbia ripercussioni limitate sulle relazioni eco- 
nomiche e giuridiche, tali da non giustificare strumenti di tipo 
concorsuale, cfr. R. PRovINCIALI, Trattato di diritto fallimentare, 
I, Milano, 1974, p. 22. 

© M. FABIANI, Crescita economica, crisi e sovraindebitamento, 
in Corr. giur., 4, 2012, p. 449 ss. F. PADOVINI, Indebitamento 
e sovraindebitamento, in Benessere e regole dei rapporti civili. Lo 
sviluppo oltre la crisi. Atti del 9° Convegno nazionale Si.S.Di.C., 
Napoli, 2015, p. 417 ss. Ex multis, E. PELLECCHIA, La ley italiana 
de sobreendeudamiento, in Rev. der. priv., 30, 2016, p. 380 ss. 


credito al consumo’, hanno esasperato le situazioni 
di sovraindebitamento dei piccoli imprenditori e dei 
privati* con l’esito nefasto di accrescere il fenomeno 
del ricorso all’usura?. L'esigenza sociale ha quindi reso 
improcrastinabili misure e strumenti normativi che 
consentissero di ripensare il principio dell’universali- 
tà della responsabilità patrimoniale'°, conformemente 
alle soluzioni adottate in altri ordinamenti!!. 


? E. CATERINI, Credito al consumo, tutela e incoraggiamento del 
risparmio, sovraindebitamento, in Le Corti calabresi, 3, 2008, p. 
629 ss. M. GorconI, Spigolature su luci (poche) e ombre (molte) 
della nuova disciplina dei contratti dic redito al consumo, in Resp. 
civ. prev., 4, 2011, p. 755 ss. G. PiePoLI, Sovraindebitamento e cre- 
dito responsabile, in Banca, borsa tit. cred., 1, 2013, p. 38. Secon- 
do G. ALpa, Il diritto dei consumatori, cit., p. 151-152, gli ultimi 
decenni sono stati caratterizzati dall’evoluzione della cash-society 
in credit-society, ove il consumatore-pagatore è stato sostituito dal 
consumatore-acquirente. Questa evoluzione è dovuta principal- 
mente alla diffusione del credito al consumo come mezzo di pa- 
gamento. Sul credito al consumo si veda, a titolo esemplificativo: 
L.C. UBERTAZZI, Credito bancario al consumo e Direttiva CEE: 
prime riflessioni, in Il risparmio, 5, 1987, p. 863 ss. G. DE Nova, 
L'attuazione in Italia delle direttive comunitarie sul credito al con- 
sumo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 3, 1992, p. 905 ss. G. PIEPOLI, // 
credito al consumo, Napoli, 1997, p. 142 ss. F. PROSPERI, // credito 
al consumo, in P. PERLINGIERI, E. CATERINI (a cura di), // diritto 
dei consumi, II, Napoli, 2007, p. 347 ss. D. LUCENTINI, Etica 
d'impresa e credito al consumo, in G. CAvAZZONI, L. Di NELLA, 
L. MEZZASOMA, V. Rizzo (a cura di), // diritto dei consumi: realtà 
e prospettive, cit., p. 873 ss. G. VILLANACCI, Credito al consumo: 
verso un diritto europeo dei contratti, in ID. (a cura di), Credito al 
consumo, Napoli, 2010, p. 5 ss. 

8 D. ACHILLE, // credito al consumo, in G. REcINTO, L. MEZZA- 
soMa, S. CHERTI (a cura di), Diritti e tutele dei consumatori, cit., 
p. 323. R. Di Raimo, Debito, sovraindebitamento ed esdebitazio- 
ne del consumatore, in E. LLaMmas PomBo, L. MEZZASOMA, U. 
RANA, F. Rizzo (a cura di), // sovraindebitamento del consumatore 
tra diritto interno e ordinamenti stranieri, cit., p. 31-32. F. Pa- 
RENTE, Sovraindebitamento familiare e legittimazione alla propo- 
sta di ristrutturazione, in Rass. dir. civ., 3, 2013, p. 725 ss. Cons 
St., 22 giugno 2011, n. 3763, in Foro amm., 6, 2011, p. 2087: 
«[...] affinché nella pratica commerciale vi sia equilibrio e lealtà, 
il consumatore medio, prima di convenire un rapporto pericolo- 
so di credito-debito, dovrà essere posto in grado di accedere con 
conoscenza di causa e con il tempo necessario per una pacata 
valutazione al contratto finanziario offertogli e di percepire la 
differenza, in quel contesto, tra un mezzo di pagamento differito 
proporzionato alle sue risorse e uno strumento comportante un 
rischio di sovraindebitamento, pregiudizievole anche per i suoi 
stessi futuri consumi ordinari». 

° G. De Leo, L. VoLPINI, S. LANDI, L’usura: un'analisi psicosociale 
del percorso di vittimizzazione, in Rass. it. crim., 3-4, 2004, p. 
349 ss. 

!° Cfr. P. STANZIONE, B. Troisi, / principi generali del diritto civi- 
le, Torino, 2011, p. 164-165. E. Lerro, Contratto lesivo della par 
condicio creditorum e ammissione al passivo, in Giur. it., 2, 2017, 
p. 385-386. D. VATTERMOLI, Par condicio omnium creditorum, in 
Riv. trim. dir. pric. civ., 1, 2013, p. 155 ss. 

" D. CERINI, // sovraindebitamento del consumatore in prospettiva 
comparata, in M. Losuono, M. Lorizio (a cura di), Credito al 
consumo e sovraindebitamento del consumatore, Torino, 2007, p. 
171 ss. M. Marcucci, Insolvenza del debitore civile e fresh start. 
Le ragioni di una regolamentazione, in Analisi giur. ec., 2, 2004, 
p. 230 ss. A. Nigro, La disciplina delle crisi patrimoniali delle 
imprese. Lineamenti generali, Torino, 2012, p. 5, preferisce distin- 


Ciononostante, il legislatore dell'emergenza (d.l. 8 
aprile 2020, n. 23) si è occupato del fallimento, del 
concordato e degli accordi di ristrutturazione del de- 
bito, ma non di sovraindebitamento. Poiché nel tempo 
la cancellazione dei debiti è sempre stato un argine 
contro la deriva sociale, l'istituto può essere utilizzato 
oggi come forma di welfare indiretto, ma deve esse- 
re liberato dalle incertezze della legge 3/2012 che ne 
limitano l’applicazione. Per questo sarebbe stato op- 
portuno non rinviare l’entrata in vigore delle nuove 
norme contenute nel d.lgs. 12 gennaio 2019, n. 14 
(Codice della crisi d'impresa e dell’insolvenza, d’ora 
in poi c.c.i.i.) !°, originariamente prevista per il 15 
agosto 2020 ed ora prorogata al 1° settembre 2021 ex 





guere fra modelli dualistici, in cui esiste una normativa apposita 
per le crisi delle imprese, e modelli monistici, in cui le procedu- 
re di governo della crisi costituiscono istituti di diritto comu- 
ne, sottolineando che nel panorama internazionale è frequente 
l’adozione di modelli misti. Nell'ambito del modello dualistico 
viene a collocarsi sia la normativa italiana antecedente al 2012, 
nella quale nei confronti dei debitori civili operava solo il diritto 
comune dell’esecuzione, sia i sistemi a concorsualità differenziata 
(Francia, Belgio ed ora l’Italia), mentre nell’ambito del modello 
monistico rientrerebbero sistemi a concorsualità uniforme asso- 
luta (Spagna, Portogallo), ma anche quelli a concorsualità uni- 
forme temperata, in cui a una procedura concorsuale generale si 
affiancano subprocedure specifiche per certe categorie di debitori 
(Germania). In particolare, per l'ordinamento spagnolo, si veda 
J. PuLcar EZQuERRA, Concurso y consumidores en el marco del 
estado socila del bienestar, in Rev. der. conc. paracone., 9, 2008, 
p. 4 ss. Ip., La prevenzione ed il trattamento dell’insolvenza delle 
famiglie e dei consumatori nell'ordinamento spagnolo, in Dir. fall., 
1, 2011, p.75 ss. 

‘2 Salve modifiche ai sensi della direttiva 2019/1023. Allo stato 
attuale nel c.c.i.i. non si rinvengono specifiche diposizioni che 
possano in qualche modo rappresentare il recepimento sul piano 
interno delle disposizioni contenute nella direttiva citata, relati- 
ve agli strumenti che consentono ai debitori ed ai rappresentan- 
ti dei lavoratori di avere accesso ad informazioni pertinenti ed 
aggiornate sugli strumenti di allerta precoce disponibili, come 
pure sulle procedure di ristrutturazione e di esdebitazione. Sarà 
interessante verificare se il legislatore intenderà esercitare la fa- 
coltà prevista dall’art. 3 c. 5 della direttiva che prevede per gli 
Stati membri la possibilità di prevedere un sostegno a favore dei 
rappresentanti dei lavoratori nella valutazione della situazione 
economica del debitore. Per contro, uno strumento di allerta 
preventiva previsto in ambito nazionale, ma non contemplato a 
livello europeo, è rappresentato dagli obblighi organizzativi posti 
a carico dell’imprenditore. Ai sensi dell’art. 375 c.c.i.i., infatti, 
l’art. 2086 c. 2 c.c. prevede che l’imprenditore in forma societa- 
ria o collettiva ha il dovere di istituire un assetto organizzativo, 
amministrativo e contabile adeguato alla natura e alle dimen- 
sioni dell’impresa anche in funzione della tempestiva rilevazione 
della crisi dell’impresa e della perdita della continuità aziendale, 
nonché di attivarsi senza indugio per l'adozione e l’attuazione di 
uno degli strumenti previsti dall’ordinamento per il superamento 
della crisi ed il recupero della continuità aziendale. Per quanto ri- 
guarda, invece, l’ambito soggettivo di applicazione delle disposi- 
zioni in materia di allerta precoce, è noto che il legislatore interno 
ha inteso espressamente escludere le grandi imprese, i gruppi di 
imprese di rilevante dimensione e le società quotate in borsa (art. 
12 c. 4 c.c.i.i.). Di contro, a livello europeo una simile limitazione 
non è prevista nè autorizzata, tanto da doversi interrogare sulla 
necessità di un intervento correttivo sul piano interno. 


art. 5 c. 1 d.l. 8 aprile 2020 n. 23’ (art. 389 c.ci.i,, 
salvo quanto previsto al c. 2). 

Il perdono generalizzato e la cancellazione dei de- 
biti sono stati a lungo strumenti di coesione sociale. 

A ben vedere, il sovraindebitamento non è un fe- 
nomeno recente, in quanto già nel mondo antico le 
classi sociali povere, spesso si trovavano nell’impossi- 
bilità non temporanea di far fronte ai propri debiti! a 
causa di eccessive imposizioni fiscali o degli interessi 
usurari applicati ai prestiti”. 


2. La disciplina 

La I. n. 3/2012 è applicabile in favore dell’impren- 
ditore sotto-soglia!’, del piccolo imprenditore ex art. 
2083 c.c.” nonché in favore dell’imprenditore agri- 
colo menzionato dall’art. 7 c. 2-bis!! e delle start up 
innovative”. 


4 M. FABIANI, Prove di riflessioni sistematiche per le crisi da Emer- 
genza Covid-19, in Fall., 5, 2020, p. 591. 

4 A. ARNESE, Usura e modus. Il problema del sovraindebitamento 
dal mondo antico all'attualità, Bari, 2013, p. 15: «È un bisogno 
che si può riconoscere in ogni tempo, con riflessi sia nel diritto sia 
nell’economia. Debiti eccessivi, infatti, possono avere conseguen- 
ze gravi, patrimoniali e non, e non solo nei confronti dell’obbli- 
gato, colpevole o incolpevole che sia, e qualunque sia la fonte del 
sovraindebitamento, che può derivare dalle varie forme di presti- 
to e da tutti gli obblighi di pagamento, anche verso lo Stato, che 
producono interessi, e per la cui misura, se si vogliono evitare 
gli effetti devastanti che oggi sono sotto gli occhi di tutti, non 
serve solo a distinguere tra lecito e illecito ma anche tra ciò che è 
ragionevole e non». 

!5 P. CaPoNE, Unciaria lex, Napoli, 2012, p. 17. 

!6 FE. Macario, Finalità e definizioni, in F. Di Marzio, F. Maca- 
RIO, G. TERRANOVA (a cura di), La nuova composizione della crisi 
da sovraindebitamento, cit., p. 17. M. CORDOPATRI, Presupposti di 
ammissibilità, in F. Di Marzio, F. Macario, G. TERRANOVA (a 
cura di), La nuova composizione della crisi da sovraindebitamento, 
cit., 22. 

! S. PAaccHI, // sovraindebitamento. Il regime italiano, cit., p. 696. 
!* N. RONDINONE, L'imprenditore agricolo esercente attività com- 
merciale nel nuovo diritto concorsuale, in Riv. dir. comm., I, 2014, 
p. 477. F. Dimunpo, Definizione onnicomprensiva sul profilo sog- 
gettivo, in Guida al dir., 19, 2012, p. 29 ss. 

!° E. FREGONARA, La start up innovativa. Uno sguardo all’evolu- 
zione del sistema societario e delle forme di investimento, Milano, 
2013, p. 131. A. PICCHIONE, Start up innovative e procedure di 
sovraindebitamento, in Riv. not., 5, 2017, p. 975 ss. M, MaLto- 
NI, P. SPADA, L'impresa start up innovativa costituita in società a 
responsabilità limitata, in Riv. not., 3, 2013, p. 579 ss. S. Guiz- 
ZARDI, L'impresa start up innovativa costituita in forma di s.r.l., in 
Giur. comm., 4, 2016, p. 549. La s.r.l. start up innovativa non può 
essere considerata come un nuovo tipo, per almeno due ragioni 
fondamentali. In primo luogo, le clausole tipologicamente 
aliene rispetto alla s.r.l. di diritto comune sono tutte facoltative 
e concorrono a costituire il corredo delle esenzioni a cui si può 
accedere una volta ottenuta l’iscrizione nella sezione speciale. In 
secondo luogo, la compatibilità di dette clausole è condizionata 
all’iscrizione nella sezione speciale. Sul tema M. Cossu, Le start 
up innovative in forma di società a responsabilità limitata. Profili 
privatistici, in M. CAaMPogasso, V. CariELLO, V. DI CATALDO, 
F. GuERRERA, A. SCIARRONE ALIBRANDI (a cura di), Società, 
banche e crisi d’impresa, II, Torino, 2014, p. 1705. La PMI in- 
novativa, a differenza della start up innovativa, non è una società 
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L'accordo di composizione risultante dalla novella 
ha natura di deliberazione maggioritaria obbligatoria 
per tutti i creditori una volta intervenuta l’omologa- 
zione”, che avvicina lo strumento al concordato pre- 
ventivo?! (da cui tuttavia si differenzia dalla mancanza 
di un’adunanza dei creditori nella quale il debitore 
illustra e discute in contraddittorio la proposta da sot- 
toporre a votazione e di un commissario di nomina 
giudiziale), piuttosto che agli accordi di ristrutturazio- 
ne dei debiti ex art. 182-bis 1.f. originario (in cui l’ac- 
cordo vincolava solo i creditori aderenti)”. Ne deriva 
la qualificazione della procedura concorsuale come 
deliberativa??. 

Quanto al piano del consumatore, la disciplina si 
discosta dalla procedura di accordo di composizione 
per non esser prevista alcuna votazione dei creditori, i 
quali possono solo contestarne la convenienza, essen- 
do sufficiente per l'omologazione la positiva delibazio- 
ne del tribunale’. Secondo la dottrina, si tratta di un 
concordato coattivo assimilabile a quello della liqui- 
dazione coatta amministrativa e dell’amministrazione 
straordinaria delle grandi imprese in stato di insolven- 
za, qualificabile perciò come procedura concorsuale”. 

Il problema principale, che ha comportato il raro 
utilizzo delle procedure di contrasto al sovraindebi- 





temporanea e non è esonerata dalla liquidazione giudiziale e dalle 
altre procedure concorsuali. Deve però mantenere i requisiti di 
innovatività, altrimenti perde lo status che le consente di accedere 
ad un regime agevolato. Cfr. A. BOLLETTINARI, Le novità previste 
dal d.l. 3/2012: l’introduzione delle piccole e medie imprese inno- 
vative e la modifica della disciplina della start up innovativa, in 
Nuovo dir. soc., 4, 2015, p. 43. Per un confronto tra start up e PMI 
innovative, M. CIan, Società start up innovative e PMI innovative, 
in Giur. comm., 1, 2015, p. 969. 

2° L. PANZANI, La nuova disciplina del sovraindebitamento dopo il 
d.l. 18 ottobre 2012, n. 179, in Il fallimentarista, 12, 2012, p. 13. 
F. Di Marzio, Introduzione alle procedure concorsuali in rimedio 
del sovraindebitamento, in F. Di Marzio, F. Macario, G. TER- 
RANOVA (a cura di), La nuova composizione della crisi da sovrain- 
debitamento, cit., p. 11 ss. 

2! F. FoRCELLINI, Sovraindebitamento e statuto dell’obbligazione 
pecuniaria, cit., p. 109 ss. 

?2 Cfr. D. MANENTE, Non omologabilità degli accordi ex art. 182 
bis legge fallimentare e procedimento per dichiarazione di fallimento 
del debitore, in Dir. fall., 2, 2008, p. 297 ss. C. TRENTINI, Am- 
missibilità delle procedure collegate di accordi ex art. 182 bis |. fall. 
di società di persone e di accordo da sovraindebitamento dei soci 
illimitatamente responsabili, in Fall., 3, 2020, p. 413 ss. 

23 F. Di Marzio, Introduzione alle procedure concorsuali in ri- 
medio del sovraindebitamento, in F. Di Marzio, F. Macario, 
G. TERRANOVA (a cura di), La nuova composizione della crisi da 
sovraindebitamento, cit., p. 11. Contra V. DE SENSI, La nuova di- 
sciplina della crisi da sovraindebitamento: dubbi sulla sua natura 
concorsuale, in Riv. dir. comm., 4, 2013, p. 629 ss., che invece ne 
riconosce il carattere concorsuale. 

24 G. TERRANOVA, Presentazione, in F. Di Marzio, F. MacaRIO, 
G. TERRANOVA (a cura di), La nuova composizione della crisi da 
sovraindebitamento, cit., p. 8. 

25 F. Di Marzio, Introduzione alle procedure consorsuali in rime- 
dio del sovraindebitamento, in F. Di Marzio, F. Macario, G. 
TERRANOVA (a cura di), La nuova composizone della crisi da so- 
vraindebitamento, cit., p. 13 ss. 


tamento, è rappresentato dalla scarsa conoscenza del 
funzionamento di questa disciplina sia da parte dei 
possibili beneficiari che degli stessi operatori giuridici. 
Il legislatore ha tentato di sopperire tale problematica 
modificando l’art. 480 c.p.c., senza tuttavia riuscire 
nell’intento?°. 

Con il c.c.i.i.”, le procedure di composizione della 
crisi da sovraindebitamento sono state trasfuse in un 
corpo normativo unitario (artt. 65 ss.) che vede re- 
golata l’insolvenza del debitore civile accanto a quella 
dell’imprenditore commerciale’. Nonostante la cor- 
rispondenza con i modelli delle procedure previste 
nella I. 27 gennaio 2012, n. 3, sono significativi gli 
elementi di novità?” in attuazione dei principi della de- 
lega contenuta nella legge 19 ottobre 2017, n. 155°°. In 
primo luogo non vi è più sovrapposizione di proce- 
dure attivabili. L'accordo può essere promosso sia dal 
consumatore che dagli altri debitori (imprenditori non 
fallibili e lavoratori autonomi). Mentre in precedenza i 
consumatori potevano accedere a tutte e tre le discipli- 
ne previste per la composizione della crisi da sovrain- 
debitamento, con la nuova disciplina potranno optare 
esclusivamente per il piano e la liquidazione control- 
lata ma non per il concordato minore (art. 79 c. 1). 
I soggetti diversi dai consumatori (professionisti, im- 
prenditori minori ed ogni altro debitore non soggetto 
a liquidazione giudiziale) potranno invece accedere al 


2° Cfr. E. PeLLECCHIA, Brevi note sulla modifica dell'art. 480 
c.p.c.: obbligo di inserire nel precetto l'informativa al debitore sulla 
possibilità di fare ricorso alle procedure di composizione delle crisi 
da sovraindebitamento, in Nuove leggi civ. comm., 5, 2015, pagg. 
961 ss. 

2? Cfr. G. GUERRIERI, // nuovo codice della crisi e dell’insolvenza, 
in Nuove leggi civ. comm., 4, 2019, p. 809 ss. 

2* In attuazione della legge delega 19 ottobre 2017, n. 155. Cfr. 
G. D’ATTORRE, Prime riflessioni sulla delega al Governo per la 
riforma delle discipline della crisi d’impresa e dell’insolvenza, in 
Riv. soc., 2-3, 2017, p. 517 ss. S. AMBROSINI, // nuovo diritto della 
crisi d’impresa: |. 132/15 e prossima riforma organica. Disciplina, 
problemi e materiali, Bologna, 2016, p. 139 ss. L. D’ORAZIO, // 
nuovo appeal delle procedure di sovraindebitamento nella riforma 
in itinere, in Fall., 10, 2016, p. 1122. N. SOLDATI, Il sovraindebi- 
tamento alla prova della riforma del diritto fallimentare, in Contr., 
6, 2016, p. 628 ss. G. Lo Cascio, Legge fallimentare vigente e pro- 
spettive future, in Fall., 3, 2016, p. 386 ss. Ip., La nuova legge de- 
lega sulle procedure concorsuali tra diritto ed economia, in Fall., 12, 
2017, p. 1253 ss. Più ampiamente Ip., Le procedure di crisi delle 
imprese: una riforma internazionale ed interna senza fini, in Fall., 
5, 2017, p. 501 ss. P. VELLA, La riforma organica delle procedure 
concorsuali: un nuovo approccio in linea con le indicazioni dell’UE, 
in Soc., 6, 2016, p. 734 ss. L. BALESTRA, La recente delega di rifor- 
ma della crisi di impresa e dell’insolvenza, in Corr. giur., 12, 2017, 
p. 1477 ss. G. TERRANOVA, Diritti soggettivi e attività d’impresa 
nelle procedure concorsuali, in Giur. comm., 5, 2017, p. 669 ss. 

2° G. D'Amico, // sovraindebitamento nel codice della crisi e 
dell’insolvenza, in Contr., 3, 2019, p. 318 ss. V. BARONCINI, Le 
novità in materia di sovraindebitamento alla luce della |. 19 ottobre 
2017, n. 155 e del codice della crisi di impresa e dell’insolvenza, in 
Dir. fall., 2, 2019, p. 401 ss. 

3° Cfr. M. GaBoarDI, Spunti sulla legge delega per la riforma or- 
ganica delle procedure concorsuali: profili processuali, in Riv. soc., 1, 


2018, p. 137 ss. 


concordato minore e alla liquidazione controllata, ma 
non al piano (art. 72 c. 1). 

Il piano di ristrutturazione dei debiti’! (artt. 67 - 
73 c.c.i.i.) sostituisce il piano del consumatore (artt. 
12 bis - 14 bis 1. 3/2012); il concordato minore (artt. 
74 - 83 c.c.i.i.) sostituisce l'accordo di composizione 
della crisi (artt. 10 - 12 I. 3/2012); la liquidazione con- 
trollata del debitore (artt. 268 - 277 c.c.i.i.) sostitu- 
isce la liquidazione dei beni (artt. 14 ter - 14 terde- 
cies I. 3/2012). Il codice introduce anche un quarto 
mini-procedimento per il debitore meritevole, ma 
incapiente: il piano del consumatore vuoto, cioè non 
soggetto a votazione dei creditori ma soltanto al vaglio 
del giudice che consente ai soggetti sovraindebitati 
nullatenenti di esdebitarsi pur non essendo in grado 
di offrire alcunché ai creditori. 

Nulla cambia nella nuova disciplina del piano e 
del concordato minore quanto al soggetto legittima- 
to a presentare la relativa domanda, che è e rimane il 
debitore. Di converso, nella liquidazione controllata 
possono presentare la domanda, con portata inno- 
vativa rispetto alla disciplina attuale, non soltanto il 
debitore (art. 278 c. 2) ma anche il creditore, in caso 
di pendenza di una procedura esecutiva individuale 
ed il pubblico ministero, in caso di pendenza di una 
procedura esecutiva individuale riguardante un im- 
prenditore insolvente. 

Tuttavia, se a chiedere la liquidazione sia un sog- 
getto diverso dal debitore, essa è dichiarata improce- 
dibile quando già pendono un piano o concordato mi- 
nore (art. 275 c. 1) oppure quando il debitore chiede 
di accedervi (art. 276 c. 1 e 2). Dunque, entrambe le 
ipotesi paralizzano, di fatto, l’iniziativa di creditori e 
pubblico ministero. 

La nuova disciplina intende così agevolare l’ado- 
zione da parte di terzi di una misura che componga il 
sovraindebitamento celermente, lasciando comunque 
al debitore la facoltà di virare verso soluzioni meno 
rigide rispetto alla liquidazione controllata. 

In caso di revoca o risoluzione di un precedente 
piano” o concordato minore, sono legittimati a chie- 
derne la conversione in liquidazione controllata: il de- 
bitore, i creditori ed anche il pubblico ministero. Tut- 
tavia, creditori e pubblico ministero possono proporre 
istanza soltanto quando la revoca o la risoluzione de- 
rivino da atti di frode o inadempimento (artt. 78 c. 1 
e 2; art. 88 c. 1 2). 

Nel c.c.i.i. la conversione di un piano 0 concordato 
minore in liquidazione controllata non può più essere 
dichiarata d’ufficio, pertanto, qualora la valutazione 


3 A. CRIVELLI, Ristrutturazione dei debiti del consumatore, in A. 
CriveLLI, R. FONTANA, S. LEuzzi, A. NAPOLITANO, F. ROLFI, 
Il nuovo sovraindebitamento dopo il codice della crisi d’impresa e 
dell’insolvenza, Bologna, 2019, p. 104 ss. 

® M. PERRINO, La crisi delle procedure di rimedio al sovrainde- 
bitamento (e degli accordi di ristrutturazione dei debiti), in Giust. 
civ., 2, 2014, p. 448. 


richiesta all’o.c.c. sulla convenienza della procedura 
rispetto all’alternativa liquidatoria porti ad un giu- 
dizio negativo, non potrà discenderne una conver- 
sione d'ufficio del concordato minore in liquidazione 
controllata. Né il concordato potrà essere dichiarato 
inammissibile, stante la tipicità delle ipotesi previste 
dall’art. 82. La valutazione di convenienza costituirà, 
dunque, soltanto un elemento informativo a disposi- 
zione dei creditori per esprimere il voto consapevol- 
mente. 

Per accedere alla disciplina del sovraindebitamento 
il debitore deve trovarsi in situazione di crisi o di in- 
solvenza*, le quali sono descritte nell’art. 2 del codice. 
La crisi’ è lo stato di squilibrio”? che rende probabile 
l’insolvenza, dato da una inadeguatezza dei flussi di 
cassa prospettici per onorare regolarmente i pagamen- 


* G. TERRANOVA, Le procedure concorsuali, Torino, 2019, p. 349 
ss. e p. 395 ss. 

34 La nozione di crisi ex art. 2 c. 1 lett. a) c.c.i.i., è stata criticata 
da parte della dottrina, che si è interrogata sulla utilità di una 
definizione legale di crisi, ovvero sulla sua capacità di integrare 
effettivamente una fattispecie astratta tale da selezionare la disci- 
plina in caso concreto, arrivando sino al punto di evidenziarne la 
sua probabile dannosità, a causa del fondato rischio che gli allar- 
mi della crisi di fatto suonino quando c’è già stato di insolvenza 
(cfr. G. Lo Cascio, Il codice della crisi di impresa e dell’insolvenza: 
considerazioni a prima lettura, in Fall., 3, 2019, p. 264). Alla base 
di questa opinione c'è la considerazione che la nuova disciplina 
si occupa di far emergere una situazione di crisi tendenzialmente 
manifesta e terminale, bisognosa di un trattamento concorsuale, 
senza al contrario preoccuparsi di disciplinare la fase di matura- 
zione interna della crisi (c.d. crisi atipica) quando l’imprendito- 
re o gli amministratori di società percepiscono che la situazione 
sta degenerando e che, in caso di mancato intervento sui costi, 
sulla struttura finanziaria e sui mercati, si profili all’orizzonte il 
probabile disallineamento dei flussi di cassa che, ai sensi dell’art. 
2 c. 1 lett. a), costituisce una probabile futura insolvenza. In al- 
tre parole, con il novellato sistema normativo concentrato sulla 
emersione della situazione di crisi tipica, rimarrebbe comunque 
non disciplinato l’atteggiamento degli organi sociali di fronte ad 
una situazione di crisi atipica, che corrisponda ad una situazione 
di difficoltà dell'impresa non ancora riconducibile ad una pro- 
babilità di insolvenza ed in particolare ad un attuale disallinea- 
mento dei flussi di cassa. Cfr. A. Rossi, Dalla crisi tipica ex CCI 
alle persistenti alterazioni delle regole di azione degli organi sociali 
nelle situazioni di crisi atipica, in Fall., 3, 2019, p. 8: «[...] crisi 
atipica che qualunque gestore capace di fare il suo mestiere è in 
grado di rilevare, anche senza affidarsi in toto e passivamente al 
cruscotto di indicatori predisposto dal CCI, prima che la stessa 
degeneri in una probabile insolvenza». Per A. M. Azzaro, Ap- 
punti sulla nozione giuridica di “crisi” d’impresa come stato di non 
insolvenza (irreversibile), in S. AMBROSINI (a cura di), Fallimento, 
soluzioni negoziate della crisi e disciplina bancaria, Bologna, 2017, 
p. 147, la nozione di crisi tipica «appare all’evidenza un vestito 
troppo stretto a ricomprendere, in un unico concetto giuridico, 
tutte le situazioni che, siccome diverse dall’insolvenza irreversi- 
bile, consentono in vario modo all’imprenditore, sulla base della 
loro maggiore o minore gravità, di utilizzare i vari strumenti che 
l'ordinamento appresta per gestire le crisi d'impresa». 

°° Cfr. R. RANALLI, / piani d’impresa nel governo societario e nella 
composizione della crisi tra il regime attuale e la riforma, in Fall., 
8-9, 2018, p. 1051. F. LAMANNA, // nuovo Codice della crisi d’im- 
presa e dell’insolvenza, I, Milano, 2019, p. 45. 
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ti pianificati’°. L'art. 16 c. 1 in tema di strumenti di 
allerta precisa ulteriormente che l’inadeguatezza va 
rapportata ai fabbisogni finanziari dei successivi sei 
mesi. L’insolvenza, invece, è lo stato del debitore che 
non è più in grado di soddisfare regolarmente le pro- 
prie obbligazioni”. 

L'inserimento delle procedure di sovraindebita- 
mento nello stesso codice in cui sono regolate anche 
la liquidazione giudiziale, il concordato preventivo? 


3 Definita dagli economisti come «processo degenerativo che 
rende la gestione aziendale non più in grado di seguire condi- 
zioni di economicità a causa di fenomeni di squilibrio o di inef- 
ficienza di origine interna o esterna, che determinano appunto la 
riduzione delle perdite, di varia entità, che a loro volta possono 
determinare l’insolvenza che, costituisce più che la causa, l’ef- 
fetto, la manifestazione ultima del dissesto» (L. GUATRI, Crisi e 
risanamento delle imprese, Milano, 1986, p. 39). F. Di MARZIO, 
La riforma delle discipline nella crisi d’impresa e nell’insolvenza, 
Milano, 2018, p. 15-16: «Lo stato di crisi e lo stato di insolvenza 
si riferiscono nella nostra materia l’uno ad una attività, l’altro 
ad un soggetto. La crisi (come pure si appredne dalle trattazioni 
aziendalistiche) riguarda l’attività di impresa — ossia la dinamica 
aziendale — e denota lo stato di malfunzionamento in cui cade il 
centro di produzione accusando progressive inefficienze che, se 
non rimediate, possono accrescersi fino a risultare incompatibili 
con la prosecuzione dell’attività». S. SANZO, / principi generali e 
le disposizioni di immediata attuazione, in S. SANZzo, D. BURRONI 
(a cura di), // nuovo codice della crisi di impresa e dell’insolvenza, 
Bologna, 2019, p. : «[...] Quanto alla struttura ontologica, la crisi 
è, nell’ottica legislativa, nella sostanza, la probabilità dell’insol- 
venza conseguente ad uno stato di difficoltà economico-finanzia- 
ria. Il piano fenomenologico viene invece agganciato ai flussi di 
cassa prospettici che fanno ritenere impossibile far regolarmente 
fronte (in futuro) alle obbligazioni pianificate». Nell’elaborazione 
della nozione di crisi, essenziale è stato il contributo della scien- 
za aziendalistica. Cfr. anche G. FAUCEGLIA, // nuovo diritto della 
crisi e dell’insolvenza, Torino, 2019, p. 6 ss. e R. D'AMORE, Crisi 
delle imprese minori: i nuovi scenari, Vicalvi, 2018, p. 196 ss. 

7? F. Di Marzio, La riforma delle discipline nella crisi d’impresa 
e nell’insolvenza, cit., p. 16: «La condizione di insolvenza, come 
si apprende dal diritto civile e commerciale, riguarda il soggetto, 
divenuto incapace di adempiere regolarmente alle proprie ob- 
bligazioni, In una prospettiva statica, di stampo patrimoniale, 
questa condizione può essere descritta come sovraindebitamento 
(situazione in cui il passivo patrimoniale supera l’attivo). Cass., 
18 novembre 2011, n. 24330, in Giust. civ. Mass., 2011, p. 1640. 
In una prospettiva dinamica, di matrice finanziaria, può diversa- 
mente essere descritta come insolvenza, ossia incapacità do adem- 
piere regolarmente i debiti alla scadenza». S. SANZO, / principi 
generali e le disposizioni di immediata attuazione, in S. SANZO, D. 
BURRONI (a cura di), // nuovo codice della crisi di impresa e dell’in- 
solvenza, cit., p. 11: «[...] l’insolvenza dunque resta un concetto 
squisitamente finanziario, che si sostanzia in uno stato irrever- 
sibile di illiquidità, che nulla ha a che vedere con la situazione 
patrimoniale, la quale può anche rappresentare un netto attivo». 
Cfr. anche H. ANcHAVAL, /nsolvencia del consumidor, Buenos Ai- 
res, 2011, p. 31. A. ALEMAN MONTERREAL, La insolvencia. Una 
cuestiòn de terminologia juridica, Santiago de Compostela, 2010, 
p. 19-20. 

3° Un'altra previsione rilevante è quella relativa all’introduzione 
di una disciplina per la gestione unitaria della procedura di con- 
cordato preventivo di gruppo. Anche attraverso specifiche regole 
di competenza, è prevista la possibilità d’instaurazione di una 
procedura unitaria per le diverse società del gruppo, tenendo fer- 
mo il principio di separazione delle masse attive e passive. Tale 


e gli accordi di ristrutturazione”? non ha un valore 
meramente classificatorio, ma rende fruibili soluzioni 
interpretative trasversali, con riferimento non solo ai 
principi generali, ma anche all’applicazione analogica 
di singole norme, nella prospettiva di un parallelismo 
a coppie tra la liquidazione giudiziale e quella control- 
lata nel sovraindebitamento (corrispondente alla liqui- 
dazione dei beni disciplinata nell’art. 14-ter 1. 3/2012) 
e tra concordato preventivo e concordato minore”°. 
Inoltre viene confermata la riconducibilità del piano 
di ristrutturazione dei debiti del consumatore all’ar- 
chetipo del concordato coattivo. 

Nel dettare i principi comuni, l’art. 65 c.c.i.i. pre- 
vede l’applicabilità delle regole generali processuali 
contenute nel titolo III del codice, in quanto compa- 
tibili, la facoltatività della nomina dell’attestatore e 
l'efficacia della procedura anche nei confronti dei soci 
illimitatamente responsabili. 

L'art. 66 regola le procedure che coinvolgono 
membri della stessa famiglia, prevedendo la possibilità 
di presentare un unico progetto, ferma restando la di- 
stinzione delle masse attive e passive‘'. 

Con riferimento ai debitori diversi dai consuma- 
tori, gli artt. 74 ss. c.c.i.i. disciplinano il concordato 
minore, procedura volta in via principale a consentire 
la prosecuzione dell’attività imprenditoriale o profes- 
sionale. L'ipotesi liquidatoria è invece proponibile solo 
nel caso di risorse esterne che possano aumentare in 
misura apprezzabile la soddisfazione dei creditori. 

Senza dubbio la riforma del sovraindebitamento-ri- 
medio è vòlta ad apprestare maggior tutela al soggetto 





disciplina, potrebbe porre fine ai contrasti giurisprudenziali che 
si sono riscontrati in tema di concordato preventivo di gruppo 
negli ultimi mesi, con orientamenti della giurisprudenza di meri- 
to e di legittimità tra loro estremamente contrastanti. Cfr. Trib. 
Palermo (decreto), 4 giugno 2014, in F4//., 8-9, 2014, p. 951, se- 
condo cui la domanda di concordato di gruppo è ammissibile 
ove il piano risponda all’interesse dei creditori; successivamente 
è intervenuta Cass., 13 ottobre 2015, n. 20559, in Giur. it., 2, 
2016, p. 395, che ha stabilito che il concordato di gruppo non è 
proponibile, in quanto è ammesso solo il concordato preventivo 
proposto da ciascuna delle società appartenenti al gruppo davanti 
al tribunale territorialmente competente per ciascuna procedura. 
A. JorIo, La riforma della legge fallimentare tra utopia e realtà, 
in Dir. fall., 2, 2019, p. 293, opportunamente distingue soltan- 
to tra crisi gestibili con accordi stragiudiziali e crisi richieden- 
ti interventi giudiziali più articolati e complessi, senza porre a 
fondamento di questa distinzione la presenza o l’assenza di una 
situazione di insolvenza. 

3° G. FaucEGLIA, // piano di risanamento nel codice della crisi e 
dell’insolvenza, in Fall., 11, 2019, p. 1281 ss. L. MANDRIOLI, Pre- 
supposti ed effetti del piano di risanamento: le finalità dell'istituto, 
in S. BONFATTI (a cura di), La disciplina dell'azione revocatoria, 
Milano, 2005, p. 147. 

4° Cfr. sul punto D. VATTERMOLI, // concordato minore. Aspetti 
sostanziali, in Fall., 4, 2020, p. 441 ss. 

* Cfr. E. PELLECCHIA, Prospettive di riforma della disciplina del 
sovraindebitamento, in L. CALVOSA (a cura di), Crisi di impresa ed 
insolvenza. Prospettive di riforma, Pisa, 2017, p. 401 ss. M. ToLA, 
Procedure familiari e attività d'impresa, in Nuova giur. civ. comm., 
5, 2019, p. 1114 ss. 


del consumo, definito espressamente sovraindebitato, 
la cui nozione nel nuovo codice appare radicalmente 
ridisegnata, conformandosi a quella contenuta nel co- 
dice del consumo‘. Inoltre, il legislatore ha superato 
il precedente limite che impediva al consumatore di 
accedere agli istituti del sovraindebitamento in pen- 
denza del rapporto societario e fino all’anno successi- 
vo alla pubblicizzazione della cessazione della respon- 
sabilità illimitata‘. Precisamente, è stata definita la 
posizione del soggetto avente la qualità di socio illi- 
mitatamente responsabile di s.n.c., s.a.s. 0 s.a.p.a., già 
assoggettabile a fallimento in estensione“* ex artt. 147 
I. £. e 23-25 d. Igs. n. 270/1999, in quanto esercente 
attività commerciale non riconducibile alle soglie di 
cui all’art. 1 c. 21 £ 

A tal riguardo, ci si domandava se il socio illimi- 
tatamente responsabile di s.n.c., s.a.s. e s.a.p.a.'’, pre- 
valendo sul punto l’opinione positiva‘°. Tuttavia, la 
questione appare tutt'altro che risolta, in quanto non 
è chiaro se allo stato attuale il socio illimitatamente 
responsabile possa accedere o meno al concordato mi- 
nore. 

Secondo la giurisprudenza di merito, mediante 
l’art. 12 c. 5 I. 3/2012 il legislatore aveva riconosciuto 
carattere preminente al concordato fallimentare, pre- 
vedendo il subentro a quello minore‘. A ciò si repli- 
cava che, se si fosse consentito al socio illimitatamente 
responsabile di accedere a una procedura di sovrain- 


4 Cfr. sul punto C. Cracotici, A. CuRrLETTI, La nozione del 
consumatore tra il Codice del consumo e la Legge n. 3 del 2012, in 
Contr., 1, 2018, p. 81 ss. F. Bonaccorsi, L. V. DE SANTIS, L'am- 
bito soggettivo di applicazione delle nuove procedure di composizione 
della crisi da sovraindebitamento, in E. PeLLECCHIA, L. MopICA 
(a cura di), La riforma del sovraindebitamento nel codice della crisi 
e dell’insolvenza, Pisa, 2020, p. 29 ss. 

4° F. PasquaRrIELLO, L'accesso del socio alle procedure di sovrainde- 
bitamento: una grave lacuna normativa, in Fall., 2, 2017, p. 199 ss. 
R. BATTAGLIA, / nuovi procedimenti di composizione della crisi da 
sovraindebitamento dopo il maquillage della l. 3/2012, in Fall., 12, 
2013, p. 1435. C. De MARTINI, Criteri di accesso alla procedura 
e trattamento dei crediti. I ruoli del tribunale e dell'organismo di 
composizione della crisi, in A. CAraFa, M. Vaglio (a cura di), La 
risoluzione delle crisi da sovraindebitamento, Roma, 2015, p. 72. 
‘4 Cfr. E. BERTACCHINI, La responsabilità illimitata nel fallimento 
in estensione, Milano, 1991, p. 119. M. SPERANZIN, La responsabi- 
lità dei soci per le obbligazioni sociali: profili sostanziali e concorsua- 
li, in Dir. fall., 2, 2017, p. 319. 

45 P.G. DEMARCHI, // fallimento delle società, in S. AMBROSINI (a 
cura di), Le nuove procedure concorsuali, Bologna, 2008, p. 337. 
Escludono il fallimento per estensione di tali soggetti, App. Mi- 
lano, 22 marzo 2000, in Giur. comm., 2, 2001, p. 257. In senso 
contrario, Trib. Roma, 9 giugno 2004, in Dir. fall., 2, 2005, p. 
604. 

‘6 A. Nigro, // fallimento del socio illimitatamente responsabile, 
Milano, 1974, 10 ss. U. DE CresciIENzO, // fallimento delle so- 
cietà di persone, in G. FauceGLIA, L. PANZANI (a cura di), Falli- 
mento e le altre procedure concorsuali, II, Torino, 2009, p. 1505. 
G. Nonno, // presupposto soggettivo di ammissibilità e il contenuto 
del piano, in M. FERRO (a cura di), Sovraindebitamento e usura, 
Milano, 2012, p. 83. 

4’ Cfr. Trib. Prato, 16 novembre 2016, in Fa//., 2, 2017, p. 197. 


debitamento, mediante questa il socio avrebbe potuto 
creare una sostanziale segregazione patrimoniale a fa- 
vore dei creditori personali a discapito di quelli sociali, 
con effetti definitivi qualora la procedura in questione 
si fosse esaurita prima della dichiarazione di fallimen- 
to della società". 

Nel caso di apertura di liquidazione giudiziale per 
estensione del socio già sovraindebitato, stante l’im- 
possibilità di coesistenza sull’unico patrimonio di due 
procedure ovvero di masse attive e passive distinte, la 
procedura di sovraindebitamento precedentemente 
aperta dovrebbe necessariamente lasciare spazio alla 
liquidazione giudiziale sopravvenuta, strutturalmente 
concepita per gestire in maniera omogenea l’indebita- 
mente del socio. 

Non sussistono invece incompatibilità tra la pro- 
cedura di concordato preventivo‘, purché già omolo- 
gato, e la procedura di sovraindebitamento del socio, 
in quanto la classe dei creditori sociali è destinata ad 
essere soddisfatta non nell’ambito della procedura di 
sovraindebitamento, ma direttamente in quella con- 
cordataria. Nel caso di pretese di singoli creditori 
sociali sul patrimonio del socio, è probabile che ini- 
ziative individuali sopravvenute non pregiudichino la 
procedura di sovraindebitamento ma che, anzi, siano 
da essa assorbite per essere trattate alla stregua di un 
debito sopravvenuto nel piano e nel concordato mino- 
re e di una domanda tardiva di credito nella liquida- 
zione giudiziale. 


3. Funzioni e prospettive 

In questo contesto, il sovraindebitamento può rive- 
stire un ruolo cruciale di riaffermazione della legalità. 

L'istituto, infatti, assolve generalmente alle seguen- 
ti funzioni. 

Una nuova occasione di crescita per il sovraindebi- 
tato (fresh start). Se il patrimonio del debitore non è e 
non sarà in grado di regolare le obbligazioni contrat- 
te, è necessario liberarlo dal fardello dei debiti perché 
questi possa riorganizzarsi e costruire una nuova vita 
economica, evitando costi indiretti per lo Stato a suo 
favore (riduzione di reddito e attivazione dello stato 
sociale, attivazione del sistema sanitario per profili di 
psicopatologia, necessità di reperire un’abitazione so- 
ciale). 

La deflazione giurisdizionale. L'apertura di una 
procedura di sovraindebitamento permette di concen- 
trare efficientemente in una sola sede giurisdizionale 
plurime controversie e plurime procedure esecutive. 

La riaffermazione della legalità. La ripartenza con- 
sente di reinserire il debitore in un sistema produtti- 
vo e di consentirgli di generare un reddito in grado 


18 F. PASQUARIELLO, L'accesso del socio alle procedure di sovrainde- 
bitamento: una grave lacuna normativa, cit., p. 204 ss. 

‘4° Cfr. comunque F. MicHELOTTI, / soci illimitatamente responsa- 
bili e le procedure di composizione della crisi da sovraindebitamento, 
in Fall., 3, 2020, p. 321 ss. 
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di creare imposizione fiscale, evitando di alimentate 
meccanismi usurari. 

Pertanto, il sovraindebitamento risponde all’esi- 
genza di calibrare l'adempimento rispetto al contesto 
socio economico, unitamente ad una gestione più effi- 
ciente dell’azione giurisdizionale. 

La spinta della legislazione emergenziale ha lo sco- 
po di sostenere il sistema da una spaventosa crisi di 
liquidità, con il rischio di fallimento di milioni di im- 
prese, ma stanzia anche fondi a pioggia per il reddito 
pure per le persone fisiche (cassa integrazione e redditi 
una tantum). 

Tuttavia, questi sforzi rischiano di essere vanificati 
se simili interventi non vengano sostenuti da una seria 
possibilità di ridimensionare i debiti già contratti da 
chi è in difficoltà. In altri termini, vi è il rischio che 
soggetti vicini alla soglia di povertà non utilizzino le 
sovvenzioni statali per i bisogni primari, ma li desti- 
nino al pagamento dei debiti già contratti. Quindi, 
l’unico modo per rendere efficaci le misure di sostegno 
alle persone fisiche sarebbe quello di intervenire sui 
debiti pregressi, bloccandone l’esazione. 





Carmine Sautariello 
Avvocato 


abstract 

The coronavirus pandemic and the consequent “shut- 
down of activities” produced devastating effects on the 
Italian production system. The liquidity decree intro- 
duced measures aimed at minimizing the impact of eco- 
nomic losses for the companies affected by the Covid-19 
emergency and ensuring their survival after the end of 
the health emergency, in order to avoid a position of se- 
rious failure. 


keywords 
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abstract 

La pandemia del coronavirus ed il conseguente “arre- 
sto delle attività” ha prodotto effetti devastanti sul siste- 
ma produttivo italiano. Il decreto liquidità ha introdotto 
una serie di misure finalizzate a minimizzare l’impatto 
delle perdite economiche per le imprese colpite dall’'emer- 
genza Covid-19 ed a garantire la sopravvivenza delle 
stesse alla fine dell'emergenza sanitaria, onde evitare una 
posizione di sostanziale fallimento. 
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Covid-19. 


Premessa 

Il recente tsunami epidemiologico ha determinato 
una crisi economica di dimensioni eccezionali in gra- 
do di coinvolgere persino quelle imprese che, prima 
di tale evento, si trovavano in condizioni ottimali e 
che oggi, al contrario, sono soggette ad una patologica 
perdita di capitale. 
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Analisi delle previsioni normative emergenziali poste a garanzia della 
continuità delle imprese - il D.L. Liquidità (23/2020) 


1. Analisi delle misure urgenti per garantire la 
continuità delle imprese colpite dall'emergenza 
Covid-19 
Nonostante le misure finanziarie in corso di ado- 

zione, un rimedio alla generale difficoltà per le impre- 

se di reperire mezzi idonei ad un adeguato rifinan- 
ziamento è stato introdotto con la previsione della 

misura di cui all’art. 6 del decreto legge liquidità (d.l. 

23/2020), recante le «Disposizioni temporanee in ma- 

teria di riduzione del capitale», in virtù della quale è 

stato stabilito che «1. A decorrere dalla data di entrata 

in vigore del presente decreto e fino alla data del 31 

dicembre 2020 per le fattispecie verificatesi nel cor- 

so degli esercizi chiusi entro la predetta data non si 
applicano gli articoli 2446, comma secondo e terzo, 

2447, 2482-bis, commi quarto, quinto e sesto, e 2482- 

ter del codice civile. Per lo stesso periodo non opera 

la causa di scioglimento della società per riduzione o 

perdita del capitale sociale di cui agli articoli 2484, 

primo comma, numero 4), e 2545-duodecies del co- 

dice civile». 

La previsione in esame mira ad evitare che la per- 
dita del capitale, verificatasi nel corso degli esercizi 
chiusi al 31.12.2020 per effetto della crisi da corona- 
virus, ponga gli amministratori di fronte alla scelta di 
mettere in liquidazione la società, con la conseguente 
perdita di prospettiva di continuità per l'impresa, o di 
incorrere in una responsabilità derivante da una ge- 
stione non conservativa della stessa, ai sensi dell’art. 
2486 c..c.!. 


' La disciplina codicistica, relativa all’articolo sopra richiama- 
to, prevede che dopo il verificarsi della causa di scioglimento, il 
patrimonio sociale non può più considerarsi destinato, come in 
precedenza, alla realizzazione dello scopo sociale, cosicché gli 
amministratori fino al momento di effettuazione degli adempi- 
menti pubblicitari relativi alla carica di liquidatore, conservano il 
potere di gestione della società limitatamente alla conservazione 
dell’integrità e del valore del patrimonio sociale, rispondendo di- 
rettamente e solidalmente dei danni arrecati alla società, ai soci, 
ai creditori sociali ed ai terzi per atti od omissioni compiute in 
violazione del potere di conservazione del patrimonio sociale. 

In altri termini questi possono compiere solo quegli atti correlati 
strumentalmente al diverso fine della liquidazione dei beni, risul- 
tando inibito il compimento di nuovi atti di impresa suscettibili di 
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In tal senso, ferma restando la previsione in tema 
di informativa ai soci, per far fronte all’eccezionale 
impatto che l'emergenza avrà sull’esercizio 2020, at- 
traverso la sospensione della disciplina codicistica in 
tema di perdita del capitale sociale, vengono disinne- 
scati gli effetti delle perdite di esercizio ordinariamen- 
te previsti. 

Più precisamente l’art. 6 del d.l. 23/2020 riguarda 
le fattispecie verificatesi nel corso degli esercizi chiusi 
tra il 9 aprile 2020 ed il 31 dicembre 2020, riferendosi 
alle perdite maturate in tale periodo e non al contrario 
ai bilanci approvati nel medesimo lasso di tempo. 

La decretazione di urgenza risponde, quindi, all’e- 
sigenza di evitare che gli amministratori: 

- ai sensi dell’art. 2482-bis c.c., ossia nel caso in 
cui la perdita dell’esercizio 2020 superi di oltre 
un terzo il capitale sociale mantenendolo al di so- 
pra del limite legale, siano obbligati a convocare 
l'assemblea dei soci ed a controllare che la perdita 
sia ridotta a meno di un terzo del capitale sociale 
nell’esercizio 2021; 

- ai sensi dell’art. 2482-ter c.c., ossia nel caso in cui 
la perdita dell’esercizio 2020 superi di oltre un ter- 
zo il capitale sociale e contestualmente questo si 
riduca al di sotto del limite legale, siano obbligati 
a convocare l'assemblea dei soci per ricapitalizzare 
la società o per deliberare la trasformazione della 
stessa in società di persone; 

- ai sensi dell’art. 2484, c. 1, n. 4, c.c., ossia in caso 
di riduzione del capitale sociale al di sotto del mi- 
nimo legale per le s.p.a., le s.a.p.a. e le s.r.l., ed ai 
sensi dell’art. 2545-duodecies, ossia in caso di per- 
dita del capitale sociale per le cooperative, siano 
costretti ad iscrivere nel Registro delle Imprese la 
causa di scioglimento della società. 





generare nuovi rischi per i diritti dei creditori e dei soci. 

Gli stessi, quindi, contestualmente all’accertamento della causa di 
scioglimento devono convocare l'assemblea per le deliberazioni re- 
lative alla liquidazione e sono responsabili della conservazione dei 
beni sociali finché non ne abbiano fatto consegna ai liquidatori. 
L'onere della prova della novità delle operazioni poste in essere 
dall’amministratore, successivamente al verificarsi della causa di 
scioglimento della società per perdita di capitale sociale, compete 
all'attore. Spetta invece all’amministratore convenuto provare i 
fatti estintivi o modificativi del diritto azionato mediante la di- 
mostrazione della finalità liquidatoria dell’atto posto in essere. 
Nella valutazione della corretta condotta assunta dall’ammini- 
stratore a seguito del verificarsi della causa di scioglimento occor- 
rerà tener conto dell’obbligo di adempimento delle obbligazioni 
assunte in epoca antecedente allo scioglimento della società e del 
potere-dovere di compiere, in epoca successiva allo scioglimento 
medesimo, quegli atti necessari a preservare l’integrità del patri- 
monio. 

? Ai fini dell’applicazione della disposizione di cui all’art 2482- 
bis c.c., la perdita rilevante è quella determinata al netto delle 
riserve, dei fondi appostati al passivo e degli utili non distribuiti 
e tenendo conto anche degli utili di periodo, purché risultanti da 
situazione patrimoniale redatta secondo gli stessi criteri impo- 
sti dalla legge per la formazione del bilancio, e quindi approvata 
dall’assemblea dei soci (Trib. Roma 7-10-2005, R. not. 06,1101). 


In tale ottica, a mitigare in parte i problemi so- 
cietari correlati alle perdite di esercizio è anche la 
possibilità di operare una rivalutazione dei beni di 
impresa, in linea con quanto previsto dalla legge di 
bilancio 2020 (1. 160/2019) approvata dal Legislatore 
in una fase pre-epidemiologica ma comunque perfor- 
mante rispetto alle esigenze attuali, che ha offerto alle 
imprese la possibilità di incrementare il patrimonio 
netto della società e di godere dei relativi benefici sia 
nell’immediato contesto dei rapporti con creditori e 
banche’, sia in chiave futura, grazie alla possibilità di 
poter fruire di un patrimonio netto incrementato al 
rientro dall'emergenza ed al ritorno dell’operatività 
delle norme codicistiche. 

È chiaro che la facoltà di rivalutazione dei beni di 
impresa apre un dibattito sul valore del patrimonio 
aziendale iscritto in bilancio ed il suo effettivo valore 
reale. In ossequio a quanto previsto dai principi con- 
tabili, infatti, il valore iniziale di iscrizione in bilancio 
dei beni deve corrispondere al costo sostenuto per l’ac- 
quisizione degli stessi. È pur vero però che alcuni beni 
aziendali possono subire un accrescimento di valore, 
sicché l’iscrizione in bilancio al costo effettuato all’at- 
to dell’acquisto rischia di svilire il principio sancito 
dall’art. 2423 c.c., secondo cui il bilancio deve rap- 
presentare in modo veritiero e corretto la situazione 
patrimoniale e finanziaria della società ed il risultato 
economico dell’esercizio. 

È per questo motivo che il legislatore ha già da 
tempo, sin con la 1. n. 342/2000 — dettata al tempo 
del passaggio dalla valuta nazionale a quella europea, 
alla luce della criticità derivante dalla svalutazione dei 
patrimoni aziendali delle imprese italiane per effetto 
delle plurime svalutazioni subite dalla lira — previsto 
la facoltà di iscrizione in bilancio di valori superiori a 
quelli che derivano dall’applicazione delle regole con- 
tabili basate su valori storici. 

Ad onor del vero, rispetto ai problemi societari 
correlati alle perdite di esercizio, la rivalutazione è un 
palliativo che ha senso solo laddove vi sia una evidente 
sproporzione tra i valori iscritti in bilancio e quelli ef- 
fettivi, nondimeno è chiaro che i presupposti per la ri- 
valutazione dei beni aziendali possono, in gran parte, 
essere venuti meno proprio per effetto dell'emergenza 
sanitaria sicché, allo scopo di consentire un rafforza- 
mento patrimoniale delle imprese, l’art. 26 del Decre- 
to Rilancio ha previsto un credito di imposta pari al 
20% in favore dei soci che effettuano conferimenti in 
denaro, in società con medie dimensioni e con sede 


? Sul presupposto che l’accesso al credito bancario per le imprese 
che abbiano valori di bilancio meno consistenti rispetto a quel- 
li reali avviene a condizioni meno vantaggiose rispetto a quelle 
offerte dagli istituti di credito a seguito della rivalutazione del 
patrimonio netto. Senza poi considerare che, in virtù dell’espan- 
sione dei fenomeni di raccolta pubblica di fondi (cd. crowdfun- 
ding), le società promotrici godrebbero di maggiore appeal allor- 
quando procedessero alla presentazione di un bilancio con valori 
rivalutati. 


nel territorio nazionale, in esecuzione dell’aumento di 
capitale. 

A parte questa breve digressione sul tema delle riva- 
lutazioni patrimoniali quale strumento per far fronte 
alle perdite di esercizio, tra le misure introdotte dalla 
decretazione d’urgenza sono previste anche le «Dispo- 
sizioni temporanee sui principi di redazione del bilan- 
cio», di cui all’art. 7 del d.l. 23/2020 il quale stabilisce 
espressamente che «1. Nella redazione del bilancio di 
esercizio in corso al 31 dicembre 2020, la valutazione 
delle voci nella prospettiva della continuazione dell’at- 
tività di cui all’art. 2423-bis, comma primo n. 1), del 
codice civile può comunque essere operata se risulta 
sussistente nell’ultimo bilancio di esercizio chiuso in 
data anteriore al 23 febbraio 2020, fatta salva la previ 
sione di cui all’articolo 106 del decreto legge 17 marzo 
2020, n. 18. Il criterio di valutazione è specificamente 
illustrato nella nota informativa anche mediante il ri- 
chiamo alle risultanze del bilancio precedente. 2. Le 
diposizioni di cui al comma 1 si applicano anche ai 
bilanci chiusi entro il 23 febbraio 2020 e non ancora 
approvati». 

In buona sostanza anche tale previsione mira a 
limitare le consistenti, seppur temporanee, ricadute 
economiche che il Covid-19 può determinare sulle 
prospettive di continuità delle imprese, inibendo l’ap- 
plicazione delle ordinarie regole in tema di bilancio. 

In particolare, considerato che si ha continuità 
aziendale quando l’impresa, attraverso lo svolgimento 
della propria attività produttiva, sia condotta con me- 
todo economico, cioè secondo modalità che consen- 
tano quanto meno la copertura dei costi con i ricavi 
ed assicurino l’autosufficienza economica, l’art. 7 del 
d.l. 23/2020 consente alle società che prima della crisi 
presentavano una regolare prospettiva di continuità ai 
sensi dell’art. 2423, c. 1, n. 1) c.c.i, al fine di neutra- 
lizzare gli effetti generati dall’attuale crisi economica 
conservando ai bilanci una corretta e reale valenza 
informativa nei confronti dei terzi, di conservare tale 
prospettiva se la stessa risulta sussistente nell’ultimo 
bilancio di esercizio chiuso in data anteriore al 23 
febbraio 2020, escludendo per l’effetto quelle imprese 
che, indipendentemente dalla entrata in vigore delle 
misure emergenziali e degli effetti della crisi economi- 
ca, si trovavano autonomamente in stato di perdita di 
continuità. 

Il secondo comma della norma prevede poi l’e- 
stensione della regola di cui al primo comma anche 
ai bilanci chiusi entro il 23 febbraio 2020, seppur non 
ancora approvati. 

È evidente, dunque, che la norma miri a favorire 
la tempestiva approvazione dei bilanci delle imprese. 


4 (Princìpi di redazione del bilancio) Secondo cui «1) la valuta- 
zione delle voci deve essere fatta secondo prudenza e nella pro- 
spettiva della continuazione dell’attività, nonché tenendo conto 
della funzione economica dell’elemento dell’attivo o del passivo 
considerato». 


Resta in ogni caso ferma la previsione, con riferimen- 
to all'approvazione del bilancio di esercizio, di cui 
all'art. 106 del d.l. 18/2020 che, in deroga rispetto a 
quanto previsto dall’art. 2364, c. 2, c.c., o alle diverse 
disposizioni statutarie, ha prorogato di sessanta giorni 
il termine per l’adozione dei rendiconti o dei bilanci 
relativi all’esercizio 2019. 

Il successivo art. 8 del richiamato d.l. 23/2020 — 
«Disposizioni temporanee in materia di finanziamenti 
alle società» — introduce inoltre una ulteriore misura 
diretta alla protezione della società prevedendo che «I. 
Ai finanziamenti effettuati in favore della società dalla 
data di entrata in vigore del presente decreto e sino 
alla data del 31 dicembre 2020 non si applicano gli 
articoli 2467 e 2497-quinquies del codice civile». 

Tale previsione risponde all’ulteriore esigenza di 
assicurare un adeguato rifinanziamento delle imprese 
attraverso la temporanea disattivazione dei meccani- 
smi di postergazione dei finanziamenti effettuati dai 
soci o da chi esercita attività di direzione e coordina- 
mento. 

La ratio posta dal legislatore alla base degli articoli 
2467 e 2497-quinquies era, infatti, quella di contrasta- 
re il fenomeno della sottocapitalizzazione nominale? 
— nel primo caso attraverso la regolamentazione della 
società a responsabilità limitata e, nel secondo caso, 
attraverso la disciplina dei gruppi di società, nell’am- 
bito del capo dedicato alle norme in tema di direzione 
e coordinamento di società — mediante la sanzione di 
quelle condotte poste in essere dalle società, dotate 
dei mezzi necessari all’esercizio dell’impresa, volte a 
ridurre l'esposizione dei soci al rischio d'impresa attra- 
verso l'imputazione delle risorse solo in minima parte 
a capitale e la loro preminente concessione sotto forma 
di finanziamento. 

Come noto, infatti, i finanziamenti effettuati dai 
soci in favore della società sono postergati se, nel mo- 
mento storico in cui il socio ha concesso il finanzia- 
mento ed in considerazione dell’attività svolta dalla 
società, vi era un eccessivo squilibrio dell’indebita- 
mento rispetto al patrimonio netto o una situazione 
finanziaria in cui sarebbe stato ragionevole un confe- 
rimento”. 


° G. BaLp, / finanziamenti dei soci “sostitutivi” del capitale di ri- 
schio: ricostruzione della fattispecie e questioni interpretative, in 
www.Dejure.it e in Riv. Soc., 2007, 345 ss. 

® Già prima della riforma del 2003, P. ABBADESSA, // problema 
dei prestiti dei soci nelle società di capitali: una proposta di soluzio- 
ne, in Giur. Comm. 1988, I, 509, aveva con chiarezza affermato 
che in presenza di determinate circostanze, i c.d. prestiti dei soci 
andassero qualificati come autentici conferimenti di patrimonio 
ed assoggettati alla relativa disciplina. Tale risultato, proseguiva 
l’autore nel suo autorevole contributo, diveniva possibile parten- 
do da due premesse: a) che il nomen iuris assegnato dalle parti al 
contratto non è vincolante ai fini della qualificazione dello stesso 
da parte del giudice; b) che la qualificazione doveva avvenire te- 
nendo conto non già della funzione tipica ed astratta del negozio, 
ma della ragione concreta, cioè nell’interesse reale che le parti at- 
traverso il contratto si propongono di soddisfare. 
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Nondimeno, nell’attuale quadro congiunturale, 
pur di favorire il coinvolgimento dei soci nell’accre- 
scimento dei flussi di finanziamento verso la società, 
sono stati disattivati i meccanismi che — in via ordina- 
ria — li pongono in secondo piano rispetto ai creditori, 
cosicché i finanziamenti effettuati dai soci non sono 
postergati rispetto agli altri creditori e non devono 
essere restituiti se rimborsati nell’anno precedente la 
dichiarazione di fallimento della società. 

È chiaro che tale deroga avesse necessariamente 
bisogno di essere circoscritta cronologicamente sic- 
ché, proprio in virtù dell'art. 8 del d.l. 23/2020, la 
sospensione delle norme sulla postergazione dei finan- 
ziamenti è limitata esclusivamente a quelli effettuati 
dal 9 aprile al 31 dicembre 2020. 

Infine, particolare attenzione merita l’art. 9 del d.l. 
23/2020 relativo alle «Disposizioni in materia di con- 
cordato preventivo e di accordi di ristrutturazione», 
anche in ragione di quanto previsto: 

-  dall’art. 5 del decreto medesimo, relativo a «il dif 
ferimento dell’entrata in vigore del codice della 
crisi d'impresa e dell’insolvenza di cui al decreto 
legislativo 12 gennaio 2019, n. 14», con il quale 
è stata disposta la proroga dell’entrata in vigore 
del «Codice della crisi e dell’insolvenza» al 1 Set- 
tembre 2021, in considerazione della necessità: di 
ricondurre un evento eccezionale nell’ambito di 
uno stabile percorso normativo evitando, quindi, 
i rischi che deriverebbero dall’applicazione di una 
disciplina inedita; di inibire le «misure di allerta» 
introdotte dal c.c.i.i. che, alla luce dell’attuale qua- 
dro economico, produrrebbero effetti potenzial- 
mente controproducenti rispetto agli obiettivi per 
cui le stesse sono state concepite; 

-  dall’art. 10 del suddetto decreto, relativo alle 
«Disposizioni temporanee in materia di ricorsi e 
richieste per la dichiarazione di fallimento e dello 
stato di insolvenza», con il quale è stata disposta 
l’improcedibilità delle istanze di fallimento depo- 
sitate dal 9 marzo 2020 al 30 giugno 2020’ — e 
conseguente sospensione dei termini di decadenza 
delle azioni a tutela dei creditori per l’esercizio del- 
le azioni revocatorie e la domanda di fallimento 
delle imprese cancellate dal registro delle imprese 
— comprese quelle presentate in proprio dagli im- 
prenditori, con la sola eccezione di quelle inoltrate 
dal Pubblico ministero, contenenti la richiesta di 


Allorché, prosegue, lo scopo del presunto prestito è di mettere 
durevolmente a disposizione della società nuovi mezzi economici 
in considerazione dell’interesse che il prestatore ha come membro 
della stessa, la reale natura di conferimento dell’operazione non 
può non avere il sopravvento. Due appaiono, quindi, le circostan- 
ze decisive affinché il prestito sia riconosciuto e disciplinato come 
conferimento (di patrimonio): a) il carattere durevole della dispo- 
nibilità in tal modo assicurata; l’agire del finanziatore uti socius. 
” Ivi intese anche quelle che coinvolgono le imprese di grandi di- 
mensioni, tali da non ricadere nell’ambito di applicazione del c.d. 
«Decreto Marzano» (d.l. 23 dicembre 2003 n. 347). 


emissione dei provvedimenti cautelari e conser- 
vativi di cui all’art. 15, c. 8, 1. fall.*. Tale norma 
risponde all’esigenza di: evitare di sottoporre l’im- 
prenditore alla pressione derivante dalle istanze di 
fallimento di terzi; impedire all’imprenditore di 
presentare istanza di fallimento in proprio in un 
quadro in cui lo stato di insolvenza può derivare da 
fattori esogeni e straordinari, senza che per questo 
ne consegua un correlato vantaggio per i credito- 
ri alla luce del «mercato perturbato» in cui avver- 
rebbe la liquidazione dei beni; evitare di caricare 
ulteriormente gli uffici giudiziari, già in fortissime 
difficoltà di funzionamento. 

In particolare, in forza dell’art. 9, il decreto li- 
quidità ha disposto una serie di interventi inerenti 
le procedure di concordato preventivo o gli accordi 
di ristrutturazione, già omologati o ancora in fase di 
omologazione, onde evitare l’improcedibilità o la riso- 
luzione delle procedure finalizzate alla conservazione 
della continuità aziendale’. 

Il pacchetto di azioni a salvataggio delle aziende 
previsto dal decreto ha quindi il vantaggio di aver in- 
trodotto norme di immediata applicazione nel conte- 
sto della crisi di impresa, anche rispetto ai tentativi 
di composizione della crisi medesima — alternativi 
al fallimento — promossi anteriormente allo scoppio 
dell'emergenza epidemiologica che, seppur aventi in 
origine concrete possibilità di successo, oggi potrebbe- 
ro risultare irrimediabilmente compromessi, con tutte 
le conseguenze che ne deriverebbero per il sistema im- 
prenditoriale. 

È in tale quadro insomma che, al netto di quanto 
previsto dall’art. 5 del d.1. 23/2020, potrebbe rivelar- 


8 L'eccezione di cui al c. 2, dell’art. 10, tiene conto del fatto che 
l’improcedibilità avvantaggerebbe le imprese che intendono met- 
tere in atto condotte distrattive in danno dei creditori. 

° Tali proroghe, possono essere così riepilogate: 

a) ai concordati preventivi e agli accordi di ristrutturazione già 
omologati, che hanno scadenza di esecuzione nel periodo tra 
il 23 febbraio 2020 ed il 31 dicembre 2021, saranno concessi 
sei mesi in più per la conclusione del l’esecuzione stessa; 

b) peri concordati preventivi e gli accordi di ristrutturazione 
pendenti al 23 febbraio 2020, non ancora omologati, esiste 
la possibilità di ottenere un nuovo termine — non superiore a 
novanta giorni — per elaborare ex novo una proposta di con- 
cordato o un accordo di ristrutturazione; 

c) peri concordarti preventivi e gli accordi di ristrutturazione, 
pendenti al 23 febbraio 2020, esiste la possibilità di proporre 
un differimento — fino a sei mesi — dei termini di esecuzione 
della “procedura”, depositando la documentazione che giu- 
stifichi tale richiesta di modifica; 

d) il termine assegnato ai concordati con riserva, e quello pre- 
visto agli accordi di ristrutturazione in base al comma 7 
dell’art. 182-bis l.fall., può essere prorogato, su istanza del 
debitore da depositare prima della scadenza, fino a 90 giorni 
(anche se è pendente istanza di fallimento). L'istanza necessi- 
ta di un riferimento agli effetti derivanti dall’emergenza sani- 
taria in corso e si tratta di una proroga che il Tribunale può 
concedere, se si basa su concreti e giustificati motivi, dopo 
aver acquisito il parere del commissario giudiziale. 


si opportuno riconsiderare il differimento dell’entrata 
in vigore del Codice della crisi e dell’insolvenza, con 
esclusivo riferimento alla transazione fiscale nell’ambi- 
to dell'accordo di ristrutturazione, consentendo tem- 
pestivamente l’entrata in vigore di tale istituto senza 
bisogno di attendere la data del 1 settembre 2021. 
Mentre, infatti, l'ipotesi di transazione fiscale all’in- 
terno del concordato preventivo, prevista dall’art. 88 
del nuovo codice, è rimasta sostanzialmente invariata 
all’esito della riforma rispetto a quanto previsto dai 
commi da 1 a 4 dell’art. 182-ter1. fall., non si può dire 
lo stesso per i casi in cui la nuova formulazione dell’i- 
stituto della transazione fiscale venga calata all’inter- 
no degli accordi di ristrutturazione. 

Significativa, in tal senso, è la scelta del legislatore 
di disciplinare l’istituto in esame non più all’interno 
di un unico articolo, bensì attraverso una netta diffe- 
renziazione della disciplina a seconda che la stessa si 
inserisca all’interno di un accordo di ristrutturazio- 
ne del debito, ovvero all’interno del concordato pre- 
ventivo. A questa volontà risponde anche la scelta di 
operare una differenziazione in punto di rubricazione, 
distinguendo la fattispecie della «transazione fiscale e 
accordi su crediti contributivi» da quella del «tratta- 
mento dei crediti tributari e contributivi». 

L'art. 63 del c.c.i.i., disciplina infatti la ristruttu- 
razione dei debiti erariali nell'ambito degli accordi di 
ristrutturazione dei debiti dell’imprenditore, ripro- 
ponendo il contenuto dell’attuale art. 182 ter I. fall., 
c. 5 e 6, con l’innesto, tuttavia, di talune modifiche 
sostanziali e procedurali volte a favorire la fruibilità 
degli accordi di ristrutturazione, anche in presenza di 
debiti erariali da ristrutturare, fino al punto di pre- 
vedere la possibilità che il tribunale possa sostituirsi 
al «Fisco» omologando l’accordo di ristrutturazione 
quando l’adesione dell’Agenzia delle Entrate — che 
non ha provveduto entro 60 giorni o ha rigettato la 
proposta — sia indispensabile ai fini del raggiungimen- 
to delle percentuali di legge, sempre che la proposta di 
soddisfacimento dell’erario risulti conveniente rispet- 
to all’alternativa liquidatoria. 

All’esito dell’analisi delle soluzioni offerte dalla de- 
cretazione d’urgenza a garanzia della continuità azien- 
dale delle imprese in crisi, si può sicuramente ritenere 
che la riconsiderazione della proroga sancita dall’art. 5 
del c.c.i.i., con esclusivo riguardo alla transazione fisca- 
le nell’ambito dell'accordo di ristrutturazione — e quin- 
di l’entrata in vigore della nuova norma — risulterebbe 
di grande ausilio nella soluzione delle molteplici crisi 
che sono destinate a verificarsi nel prossimo periodo. 

Del resto, le criticità riscontrate nel vecchio istituto 
della transazione fiscale riguardavano proprio la fre- 
quente mancata omologazione degli accordi, anche in 
presenza di proposte convenienti per l’Erario; l’Agen- 
zia delle Entrate, infatti, ha spesso ritenuto insufficien- 
te la motivazione della convenienza della transazione 
proposta rispetto a possibili soluzioni alternative. 


In conclusione, considerate anche le previsioni del 
d.l. liquidità di cui all'art. 11 sulla «sospensione dei 
termini di scadenza dei titoli di credito»'’, all'art. 12 
relativo al «fondo solidarietà mutui prima casa» (c.d. 
«Fondo Gasparrini») ed all’art.13 concernente il «Fon- 
do centrale di garanzia PMI»"!, dall’analisi delle misu- 
re introdotte dalla legislazione di emergenza, ed in par- 
ticolare dal d.l. liquidità, si ricava la scelta governativa 
di porre tempestivamente rimedio ad una crisi post-e- 
pidemica attraverso una strategia complessiva di conte- 
nimento delle morti delle imprese, nella cui direzione 
potrebbe perfettamente inserirsi anche la possibilità di 
consentire — senza ulteriore differimento — al tribunale 
di omologare gli accordi di ristrutturazione, al ricorre- 
re di determinate condizioni'?, in caso di rigetto della 
proposta da parte dell’Agenzia delle Entrate. 


!° L'articolo in questione dispone su tutto il territorio nazionale 
la sospensione dei termini di scadenza, che ricadono o iniziano a 
decorrere nel periodo compreso tra il 9.3.2020 ed il 30.4.2020, 
dei vaglia cambiari, delle cambiali e di ogni altro titolo di credito 
o atto avente efficacia esecutiva. È altresì prevista, con riferimen- 
to agli assegni bancari e postali, la sospensione del termine di 
presentazione al pagamento del titolo a favore del beneficiario. 
È chiaro che i beneficiari possono presentare il titolo al paga- 
mento in pendenza del periodo di sospensione, cionondimeno 
il titolo è pagabile dal trattario nel giorno di presentazione solo 
allorquando vi sia la disponibilità di fondi sul conto del traente; 
in alternativa, ossia in difetto di provvista, il traente godrà della 
sospensione della presentazione e della temporanea inapplicabi- 
lità del protesto e della disciplina sanzionatoria dell'assegno. In 
pratica non verrà, quindi, inviato il preavviso di revoca per gli 
assegni privi di provvista nel periodo di sospensione e, qualora 
questo fosse già stato inviato, il termine di sessanta giorni per 
l'esecuzione del pagamento tardivo è sospeso. Infine è sospesa sia 
la trasmissione alle Camere di Commercio, da parte dei pubblici 
ufficiali, dei protesti e delle constatazioni equivalenti levati dal 
9.3.2020 sino alla data di entrata in vigore del presente provvedi- 
mento, sia le informative al Prefetto, con riferimento allo stesso 
periodo, di cui all’art. 8 bis, c. 1 e 2, 1. 386/90. 

"In virtù del quale è stata introdotta una procedura semplificata 

per permettere a chi svolge attività d'impresa, alle persone fisiche, 

agli esercenti ed ai professionisti di reperire la liquidità necessa- 
ria per far fronte all’emergenza in atto attraverso prestiti bancari 
garantiti al 100% dallo stato fino a venticinquemila euro, ma co- 
munque non oltre il 25% dei ricavi indicati nell’ultimo bilancio 

depositato. Inoltre, sempre secondo quanto previsto dal d.l. n. 

23 dell’8 aprile 2020 sulla liquidità alle imprese, pubblicato sulla 

Gazz. Uff. n. 94 in pari data, per i prestiti fino ad ottocentomila 

euro la garanzia del 100% è mista (90% a carico dello stato e 

10% a carico dei Confidi), mentre sul credito erogato alle imprese 

fino a cinque milioni di euro la garanzia di stato è del 90%. 

!2 Il tribunale può omologare gli accordi di ristrutturazione an- 

che in caso di rigetto della proposta da parte dell'Agenzia delle 

Entrate quando: 

a) l’adesione è decisiva al fine del raggiungimento della percen- 
tuale del 60% dei crediti stabilita per l'omologazione degli 
accordi; 

b) il soddisfacimento dei crediti fiscali offerti dal debitore-im- 
prenditore commerciale sia più conveniente rispetto a quello 
derivante dall’alternativa liquidatoria. 

In ogni caso, se l’Agenzia delle Entrate non aderisce entro 60 

giorni alla transazione fiscale, l'accordo viene comunque omolo- 

gato se ci sono le due condizioni sopra descritte. 
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abstract 

In the face of the Covid emergency, as well as in dif 
ficult business phases, the role of the Board of Statutory 
Auditors comes back strongly. The Statutory Auditors are 
called by the rules, practice and supervisory authorities 
to carry out their role to perform their role by interact- 
ing more frequently with the Board of Directors and the 
Auditing Firm, with increasing attention to sensitive 
issues such as business continuity, financial continuity , 
dividends, impairment test and periodic reporting, with 
the reverse effect of a stronger approach of the Board of 
Statutory Auditors to company* life in a phase of social 
distancing. 


keywords 
Duties — Statutory auditors — Covid emergency. 


abstract 

Di fronte all'emergenza Covid, così come nelle fasi 
di difficoltà aziendale, torna ad affacciarsi con forza il 
ruolo del Collegio Sindacale. I Sindaci sono chiamati 
dalle norme, dalla prassi e dalle autorità di vigilanza, a 
svolgere il loro ruolo interagendo con maggiore frequenza 
con l'organo amministrativo ed il revisore legale dei con- 
ti, con un'attenzione crescente a tematiche delicate quali 
continuità aziendale, continuità finanziaria, dividen- 
di, impairment test e reportistica periodica, con l’effet- 
to inverso di un maggiore avvicinamento dell'organo di 
controllo alla vita sociale in una fase di distanziamento 
sociale. 


parole chiave 
Doveri — Sindaci — Emergenza Covid. 


sommario 

Premessa. — 1. Il quadro normativo ed interpretativo. 
— 2.1 compiti del collegio sindacale: suggerimenti sul 
loro concreto assolvimento. — 2.1. Il rinvio dell’entrata 
in vigore del codice della crisi d'impresa. — 2.2. Le 


*I paragrafi 1, 2.1., 2.2., 2.5 sono a cura di Fallacara, i paragrafi 
2.3., 2.4., 3 sono a cura di Lonardo. 


Pandemia da Covid-19: il ruolo del collegio sindacale* 


nuove modalità di svolgimento delle assemblee. — 2.3. 
Sull’informativa contenuta nel bilancio 2019 sull’im- 
patto del COVID-19. — 2.4. Vigilanza sull’osservanza 
della legge: la compliance alle norme COVID. — 2.5. I 
doveri del collegio sindacale nelle società in cui svolge 
anche il controllo contabile. — 3. Conclusioni. 


Premessa 

Indipendentemente dagli esiti degli studi scien- 
tifici, che tendono ad anticipare di diversi mesi l’av- 
vio della pandemia, per le imprese, i loro bilanci e i 
loro organi di controllo, l’inizio dell'emergenza CO- 
VID-19 è databile al più in data 31 dicembre 2019, 
quando a seguito di notizie non ufficiali pubblicate 
sul web, il Governo cinese ha ammesso l’esistenza di 
casi di una forma di polmonite sconosciuta nella città 
di Wuhan. 

Solo nelle prime settimane di gennaio il virus fu 
isolato e se ne è cominciato a parlare diffusamente, ma 
sempre nei termini di una epidemia locale, fino all’as- 
sunzione di una maggiore consapevolezza del fenome- 
no il 23 gennaio, data in cui fu isolata completamente 
la città di Wuhan. 

Quasi in contemporanea, il 24 gennaio vengono 
accertati i primi casi in Europa, in Francia dove tre 
persone risultano contagiate dal coronavirus. 

Il 30 gennaio abbiamo i primi due casi in Italia: si 
tratta di due turisti cinesi, in gita in varie città italiane 
che scoprono di essere contagiati mentre si trovano a 
Roma e vengono ricoverati all'Ospedale Spallanzani. 

Il 31 gennaio, in via preventiva, il Consiglio dei 
Ministri delibera di dichiarare, per 6 mesi a far data 
dal provvedimento, «lo stato di emergenza in conse- 
guenza del rischio sanitario connesso all’insorgenza di 
patologie derivanti da agenti virali trasmissibili». 

L’epidemia scoppia in tutta la sua drammaticità 
in Italia tra il 21 e il 22 febbraio nel Lodigiano e in 
Veneto, dove si registrano i primi contagi di cittadini 
italiani ed i primi due focolai. In breve tempo l’emer- 
genza investe il Paese, dove si registrano centinaia di 
casi positivi, che ben presto si estendono alle Regioni 
vicine, Piemonte ed Emilia Romagna e poi in tutta 
Italia. 


L’11 marzo l'Organizzazione mondiale della sanità 
dichiara che quella di Sars-CoV-2 è una pandemia, 
ma l’Italia già dalla sera del 9 marzo è in lockdown. 

Questa premessa, su eventi ben noti a tutti, trova il 
suo fondamento nella necessità di individuare un data 
da cui le imprese debbono tener conto delle conse- 
guenze dell’epidemia nelle proprie scritture contabili 
e di conseguenza nei propri bilanci. 


1. Il quadro normativo ed interpretativo 

Non costituisce oggetto del presente lavoro una 
compiuta analisi dei principi contabili nazionali ed 
internazionali, essendo il medesimo focalizzato sui 
compiti del collegio sindacale «...ai tempi del coro- 
navirus». 

Ci limitiamo qui a ricordare, anzitutto a noi stessi, 
che — stanti le date su ricordate — l'epidemia COVID 
non può — almeno per le imprese che chiudono il pro- 
prio bilancio al 31.12.2019 — che considerarsi un fatto 
intervenuto dopo la chiusura dell’esercizio, pertanto 
soggetto alla disciplina di cui Principio contabile na- 
zionale OIC 29 e al principio contabile internazionale 
IAS 10°. 

Fin dall'inizio della fase di redazione dei bilanci 
2019, la dottrina e le interpretazioni da parte delle 
Autorità nazionali e sovranazionali, salvo sporadiche e 
poi superate eccezioni, si sono orientate ad inquadrare 
l'epidemia da COVID-19 come un evento cd. n0n-4- 
djusting, cioè un evento che riconducibile ai «fatti che 
indicano situazioni sorte dopo la data di bilancio, che 
non richiedono variazione dei valori di bilancio, in 
quanto di competenza dell’esercizio successivo» (OIC 


29 par. 59, lett. b)?. 


* In tal senso, da ultimo, anche Assonime Caso 5/2020 del 23 
aprile 2020 - Impatto della pandemia da Covid-19 sui bilanci del- 
le imprese relativi all'esercizio 2019: «gli eventi riconducibili alla 
pandemia da COVID-19 sono da considerare fatti avvenuti dopo 
la chiusura dell’esercizio che non comportano una rettifica dei 
conti del bilancio chiuso al 31 dicembre 2019; pertanto gli im- 
patti negativi della pandemia non generano effetti nei processi di 
valutazione, ivi inclusi quelli di impairment test dei valori iscritti 
in bilancio al 31 dicembre 2019. Quando tali eventi siano con- 
siderati rilevanti, si devono dare adeguate informazioni in nota 
integrativa. Tali informazioni potranno essere solo o prevalen- 
temente di natura qualitativa, considerata l’estrema difficoltà, 
nelle presenti condizioni di incertezza, di poter fornire anche una 
stima quantitativa attendibile degli effetti sulla situazione econo- 
mica, patrimoniale e finanziaria della società». 

? Lo IAS 10 li definisce come quegli eventi «... that are indica- 
tive of conditions that arose after the reporting period (non adjusting 
events after the reporting period)”. Conforme a tale interpretazio- 
ne anche AssirEVvi, Informativa alle associate n. 513, Valutazione 
degli impatti del Coronavirus, del 13 marzo 2020, per la quale 
“alla luce della cronologia degli eventi e delle notizie rese dispo- 
nibili dopo la data di chiusura del bilancio, è ragionevole rite- 
nere che l’evento sia generalmente classificabile nell’ambito dei 
fatti intervenuti dopo la data di riferimento del bilancio che non 
comportano una rettifica ma richiedono specifica informativa 
(non-adjusting)». In tal senso anche FONDAZIONE NAZIONALE 
COMMERCIALISTI, Documento di ricerca: L'impatto dell’emer- 


Per tali eventi tanto i principi contabili nazionali 
che quelli internazionali prevedono: 

* laloro non rilevazione nei prospetti di bilancio, nel 
senso che gli amministratori non devono rilevarne 
gli effetti sul risultato dell’esercizio appena chiuso; 

* l’obbligo, se «rilevanti», di una loro piena disclosure 
nella Nota Integrativa, «perché rappresentano av- 
venimenti la cui mancata comunicazione potreb- 
be compromettere la possibilità per i destinatari 
dell’informazione societaria di fare corrette valu- 
tazioni e prendere appropriate decisioni» (OIC 29). 
Tale informativa, riprendendo il dettato dello IAS 
10 (peraltro analogo a quello del principio conta- 
bile nazionale), prevede che venga esplicata: 

- la natura dell’evento, e 

- una stima dci suoi effetti finanziari o, ove tale 
stima non sia possibile o attendibilmente deter- 
minabile, una dichiarazione che tale stima non 
può essere effettuata. 


Cercando di avvicinarci al tema della nostra ana- 
lisi, ricordiamo che numerosi Organismi si sono ap- 
procciati nello scorso mese al tema, focalizzandosi su 
questi aspetti: 

- informazioni da fornire nel bilancio; 

-_ verifica degli effetti della pandemia sulla continui- 
tà aziendale; 

- disclosure da fornire tempestivamente al mercato in 
ottemperanza alle disposizione del Market Abuse 
Regulation; 

- doveri degli organi societari di amministrazione e 
controllo e dei revisori. 


L'ESMA (European Securities and Markets Autho- 
rity) in data 11 marzo 2020, intervenendo per prima, 
con lo Statement n. 71-99-1290, ha raccomandato: 

- la tempestività nell’applicazione di contingency 
plans, finalizzati ad assicurare la continuità azien- 
dale; 

- l'immediatezza dell’informativa al mercato sugli 
impatti del COVID-19 sulla situazione finanzia- 
ria, economica e patrimoniale; 

- la massima trasparenza sugli impatti effettivi e po- 
tenziali di COVID-19, nel limite del possibile sulla 
base di una valutazione sia qualitativa che quanti- 
tativa, sul loro business, sulla situazione finanziaria 
e risultato economico, nel bilancio di fine esercizio 
2019, se questo non è stato ancora finalizzato o al- 
trimenti nelle situazioni infrannuali?. 





genza sanitaria sulla continuità aziendale e sull'applicazione dei 
principi contabili nazionali: «si ritiene di potere escludere, per il 
bilancio 2019, interventi sui valori di bilancio per tenere conto 
degli effetti economici, finanziari e patrimoniali per ragioni deri- 
vanti dall'emergenza manifestatasi nei primi mesi del 2020, con- 
siderata la loro non pertinenza sotto il profilo della competenza 
economica e tenuto conto, peraltro, delle significative incertezze 
gravanti sugli stessi». 

? Invero l’ESMA ha pubblicato altri due Statements sul tema «Co- 
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Senza voler qui richiamare tutti gli interventi 
succedutisi, ricordiamo da ultimo (i) il richiamo di 
attenzione Consob n. 6/20 del 9 aprile 2020 sull’in- 
formativa finanziaria e (ii) la comunicazione Consob 
n. 3/2020 del 10 aprile 2020 in merito alle assem- 
blee delle società con azioni quotate in applicazione 
dell’art. 106 del D.L. n. 18/2020 «Cura Italia»*. 

Nel richiamo di attenzione su citato, Consob si 
sofferma sui seguenti temi: 

- trattamento contabile dell’epidemia da COVID-19 
nei bilanci relativi all’esercizio chiuso al 31 dicem- 
bre 2019, con particolare attenzione agli aspetti 
relativi: 

- alla continuità aziendale; 

- all’impairment test; 

- alle informazioni da fornire nella relazione sul- 

la gestione; 

- obblighi di comunicazione al pubblico richiesti dal 
Regolamento MAR; 

- informative aggiuntive da fornire ove necessario ed 
opportuno in occasione delle assemblee di bilan- 
cio; 

-  rendicontazioni successive al 31 dicembre 2019; 

- compiti del revisore legale nello svolgimento della 
sua attività nel periodo di pandemia; 

- prospetti di offerta pubblica/ammissione alle ne- 
goziazioni di strumenti finanziari e relativi supple- 
menti, e, da ultimo, 





ronavirus»: 
- ESMA n. 32-63-951 del 25 marzo 2020 su specifici aspetti 
legati all'applicazione dell’IFRS 9 
- ESMA n. 31-67-742 del 27 marzo 2020 in merito agli obbli- 
ghi degli emittenti di pubblicare informazioni periodiche per 
i periodi di riferimento che terminano il 31 dicembre 2019 o 
successivamente, nel rispetto della direttiva «Transparency». 
4 Tra l’intervento dell’ESMA e quello di Consob, giova rammen- 
tare, in quanto utili ai fini che qui interessano, alcuni interventi 
delle autorità di settori regolamentati, IVASS e Banca d’Italia. In 
particolare, in quanto richiedono una attività di vigilanza del col- 
legio sindacale, l’IVASS ha inviato in data 30 marzo, una lettera 
alle imprese di assicurazione e riassicurazione italiane, raccoman- 
dando «estrema prudenza nella distribuzione dei dividendi e nella 
corresponsione della componente variabile della remunerazione 
agli esponenti aziendali», in linea con la raccomandazione EIO- 
PA del 17 marzo 2020 («insurance companies should take measures 
to preserve their capital position in balance with the protection ofthe 
insured, following prudent dividend and other distribution policies, 
including variable remuneration»). Analogamente la Banca d’Ita- 
lia ha raccomandato a tutte le banche e gruppi bancari di non 
pagare dividendi e distribuire riserve, fino al 1° ottobre 2020, di 
astenersi dal riacquisto di azioni finalizzato a remunerare gli azio- 
nisti, e «di adottare un approccio prudente e lungimirante nello 
stabilire le politiche di remunerazione» (nel rispetto della analoga 
raccomandazione indirizzata in data 27 marzo dalla Banca Cen- 
trale Europea alle banche significative sottoposte alla sua super- 
visione diretta). Restano salve eventuali eccezioni da concordare 
direttamente con la Banca d’Italia. 
° Rifacendosi al contenuto dello Statement del CEAOB n. 2020- 
008 del 24 marzo 2020, che esamineremo più in dettaglio oltre 
nella sezione dedicata al collegio sindacale nelle ipotesi in cui 
svolga anche il ruolo di revisore della società. 


- attività di vigilanza degli organi di controllo”. 


2. | compiti del collegio sindacale: suggerimenti sul 
loro concreto assolvimento 
Alla luce delle considerazioni sinora svolte, senza 


© La Comunicazione Consob n. 3/2020 del 10 aprile 2020 è inve- 

ce rivolta al chiarimento delle modalità applicative di cui all’art. 

106 del Decreto Cura Italia, che, ricordiamo, ha differito ex lege 

il temine ultimo di approvazione del bilancio al 30 giugno 2020 

per tutte le società di capitali e, in deroga alle norme vigenti, 

rimuovendo limiti normativi e statutari all’utilizzo di strumen- 

ti di partecipazione a distanza alle assemblee. Oltre all’art. 106 

del DL n. 18/2020, giova ricordare ai fini del presente lavoro, le 

disposizioni di cui agli articoli da 5 a 8 del DL n. 23/2020, che 
hanno rispettivamente: 

- rinviato l’entrata in vigore del codice della crisi d'impresa al 1° 
settembre 2021; 

- sterilizzato l’effetto delle perdite patite dalle società nel periodo 
dell'emergenza da COVID-19, disapplicando le disposizioni 
relative a riduzioni del capitale sociale per effetto di perdite 
superiori ad un terzo o con totale azzeramento dello stesso, 
dalla data di entrata in vigore del decreto fino al 30 dicembre 
2020, per le fattispecie verificatesi nel corso degli esercizi chiu- 
si entro il 31.12.2020. Pertanto la società che ha conseguito 
perdite superiori ad un terzo del capitale sociale in tale arco 
temporale non ha l’obbligo di ridurre il capitale in proporzione 
delle perdite accertate se entro l’esercizio successivo la perdita 
non risulta diminuita a meno di un terzo. Inoltre la società 
che ha visto per effetto di perdite azzerare il proprio capitale 
sociale non ha obbligo di immediata ricostituzione o immedia- 
to scioglimento. A riguardo va sottolineato, che la norma non 
sospende gli obblighi previsti dagli artt. 2446, primo comma, 
2482-bis, primo, secondo e terzo comma, c.c. Pertanto, come 
sottolineato da autorevole dottrina «gli amministratori al ve- 
rificarsi di una perdita rilevante sono tenuti a predisporre un 
bilancio straordinario e a sottoporlo all'assemblea dei soci. Si 
osserva, poi, che il collegio sindacale, laddove presente, sarà — a 
sua volta — chiamato a svolgere le proprie funzioni di vigilanza. 
I soci hanno, infatti, il diritto di essere informati sulla situazio- 
ne patrimoniale della società, anche se gli obblighi di ricapita- 
lizzazione sono sospesi» (M. IRRERA - E. FREGONARA La crisi 
d’impresa e la continuità aziendale ai tempi del Coronavirus, in 
Il diritto dell'emergenza: profili societari, concorsuali, bancari e 
contrattuali, a cura di M. IRRERA). Di conseguenza il collegio 
dovrà corredate la relazione dell’organo amministrativo sulla 
situazione patrimoniale della società, con le proprie osservazio- 
ni. 

- neutralizzato l’effetto dell'emergenza COVID nella valutazio- 
ne della continuità aziendale nel bilancio chiuso al 31.12.2020 
o in data successiva, purché relativo ad un periodo a cavallo 
ricomprendente il 31.12.2020, a condizione che tale continu- 
ità aziendale fosse sussistente nell’ultimo bilancio di eserci- 
zio chiuso in data anteriore al 23 febbraio 2020 (es. bilancio 
2019). Con una formulazione assai dubbia, il secondo comma 
dell’art. 7 prevede l’estensione della regola di cui al comma 1 
anche ai bilanci chiusi entro il 23 febbraio 2020 e non anco- 
ra approvati a tale data. Quindi sembrerebbe anche ai bilanci 
2019 approvati dopo il 23.02.2020. 

- escluso, per il periodo dalla data di entrata in vigore del decre- 
to fino al 31.12.2020, la postergazione dei finanziamenti soci 
concessi in un momento in cui, anche in considerazione del 
tipo di attività esercitata dalla società, risulta un eccessivo squi- 
librio dell’indebitamento rispetto al patrimonio netto oppure 
in una situazione finanziaria della società nella quale sarebbe 
stato ragionevole un conferimento. 


aspirazioni di completezza, si ritiene opportuno svol- 
gere alcune considerazioni su quelli che sono gli ob- 
blighi di vigilanza del collegio particolarmente acuiti 
dalla fase che stiamo attraversando. 


2.1. Il rinvio dell'entrata in vigore del codice della crisi 
d'impresa 

Giova premettere una breve considerazione sul 
rinvio del codice della crisi d'impresa al 1° settembre 
2021. 

Tale rinvio è stato unanimente approvato dagli 
operatori economici e dalla più attenta dottrina, che 
ha rilevato l'opportunità del differimento «della nuo- 
va normativa, specie per quanto concerne l’allerta, i 
cui indici sono inevitabilmente deformati dalla situa- 
zione eccezionale, che si somma alle già note criticità 
manifestate per l'attuazione delle misure da parte di 
imprese ancora non ben organizzate al riguardo e che 
dovranno indirizzare le proprie energie cognitive ad 
altro»*. 

Ricordiamo che, con riferimento al collegio sin- 
dacale, detto codice prevedeva all’art. 14 a carico 
dell’organo di controllo, del revisore, e della società di 
revisione, ciascuno nell’ambito delle proprie funzioni, 
l'obbligo: 

-  diverificare la costante valutazione da parte dell’or- 
gano amministrativo, e la conseguente adozione 


” Non costituisce oggetto del presente lavoro l’analisi dettagliata 
degli effetti del rinvio dell’entrata in vigore del codice della crisi. 
Sul punto si rinvia a M. IRRERA - E. FREGONARA, La crisi d’im- 
presa e la continuità aziendale ai tempi del Coronavirus, in Il diritto 
dell'emergenza: profili societari, concorsuali, bancari e contrattuali, 
a cura di M. IRRERA; S. AMBROSINI, La falsa partenza del codice 
della crisi, le novità del decreto liquidità e il tema dell’insolvenza 
incolpevole, ilcaso.it, pubblicato il 21.04.2020; F. SANTANGELI - 
A FaBBi, Il (giusto) differimento in ragione dell'emergenza, della 
entrata in vigore del Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza: 
ma è indispensabile che alcune norme entrino in vigore immediata- 
mente, ilcaso.it, pubblicato il 16.04.2020. 

® E. FIMMANÒ, La resilienza dell’impresa di fronte alla crisi da co- 
ronavirus mediante affitto d'azienda alla newco-start up, auto-falli- 
mento e concordato «programmati», pubblicato in versione digitale 
in i/Caso.it. Rileva tuttavia la FNC che «...premesso che l’attuale 
disciplina fallimentare resta pur sempre vigente, rinviare di un 
anno potrebbe significare, per molte realtà, un declino ancora 
più rapido, con forti costi sociali ed economici causati dai ritardi 
nell'affrontare la situazione. Infatti, rinviare tutto al 2021, per 
certe imprese può significare perdere due/tre anni e certamente 
uscire dal mercato». Al riguardo N. ABRIANI — G. PALOMBA, Stru- 
menti e procedure di allerta: una sfida culturale (con una postilla sul 
Codice della crisi dopo la pandemia da Coronavirus), pubblicato su 
www.istitutogovernosocietario.eu, in data 30.3.2020, secondo cui 
«l’impianto che riguarda la segnalazione dell’insorgere della crisi, 
con i connessi obblighi che ricadono sull’organo amministrati- 
vo e sull’organo di controllo, àncora il procedimento al grado 
di diversità statistica, alla distanza dalla media — oltretutto — di 
dati prevalentemente retrospettivi. In relazione alle circostanze 
concrete che si possono manifestare, si considera che la statistica 
adottata rischia di perdere di significatività quando la gran parte 
degli operatori passano dalla condizione di non-crisi a quella di 
crisi: uno scenario nel quale si rovescia il mondo e, ove ci fossero, 
le imprese in ordinario funzionamento diventano le eccezioni». 


di idonee iniziative, dell'adeguatezza dell’assetto 

organizzativo dell'impresa, della sussistenza dell’e- 

quilibrio economico finanziario e del prevedibile 
andamento della gestione, 

- di segnalare immediatamente allo stesso organo 
amministrativo l’esistenza di fondati indizi della 
crisi. 

Inoltre il precedente articolo 12 prevedeva in capo 
ai medesimi soggetti l'obbligo di segnalazioni finaliz- 
zate, «alla tempestiva rilevazione degli indizi di crisi 
dell’impresa ed alla sollecita adozione delle misure più 
idonee alla sua composizione» (attivazione della pro- 
cedura di allerta)”. 

Col nuovo provvedimento normativo, al differi- 
mento già vigente al 15 febbraio 2021 dell’entrata in 
vigore delle misure di allerta volte a provocare l’emer- 
sione anticipata della crisi delle imprese, si affianca e 
sostituisce il differimento dell’intero provvedimento 
(e quindi anche delle misure di allerta) al 1° settembre 
2021. 

Pertanto il collegio sindacale continuerà a non es- 
sere tenuto in questo periodo all’assolvimento di detti 
obblighi relativi alla allerta, non più fino al 15 febbra- 
io 2021 ma fino al 1° settembre 2021". 

Resta tuttavia ferma l’applicazione fino a tale data 
dell’attuale legge fallimentare che prevede espres- 
samente che l'imprenditore in stato d’insolvenza sia 
dichiarato fallito, e che tale stato d’insolvenza si ma- 
nifesta con inadempimenti o altri fatti esteriori i quali 
dimostrino che il debitore non sia più in grado di sod- 
disfare regolarmente le proprie obbligazioni. Il decre- 
to liquidità prevede l’improcedibilità delle istanze di 
fallimento depositate nel periodo che va dal 9 marzo 
2020 al 30 giugno 2020 ma è di tutta evidenza che, 
superato il 30 giugno, anche gli organi di controllo 
avranno il dovere di verificare che, ricorrendone la fat- 
tispecie, gli organi amministrativi valutino tempesti- 
vamente l’esistenza dei presupposti in questione pena 
anche la responsabilità civile e penale dell’organo di 
controllo in caso di omissione o ritardo dell’impren- 
ditore nell’effettuazione di detta verifica. 

Non si ritiene pertanto necessario soffermarsi su 
tali disposizioni, se non per ricordare che, se è vero 


° Con espressa esclusione delle «grandi imprese, i gruppi di 
imprese di rilevante dimensione, le società con azioni quotate in 
mercati regolamentati, o diffuse fra il pubblico in misura rilevante 
secondo i criteri stabiliti dal Regolamento della Commissione 
nazionale per le società e la borsa - Consob concernente la 
disciplina degli emittenti». 

'° Cfr. in tal senso CNDCEC La relazione unitaria di controllo 
societario del collegio sindacale incaricato della revisione legale dei 
conti, Versione aggiornata per le revisioni dei bilanci chiusi al 31 
dicembre 2019: «È opportuno, infine, sottolineare che le attività 
di vigilanza e le procedure di revisione in tema di continuità 
aziendale andranno svolte avendo a riferimento i principi di 
comportamento del collegio sindacale vigenti e il principio 
di revisione (ISA Italia) 570, mentre non saranno applicate le 
disposizioni contenute nel Codice della crisi (D.Lgs. n. 14/2019) 
riguardanti gli indicatori e gli indici della crisi». 
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che l’applicazione dell’art. 14 è stata differita, l’obbligo 
di vigilanza sull’adeguatezza dell’assetto organizzativo 
a carico del collegio è disposto e pertanto vigente ad 
opera dell’art. 149, comma 1, lett. c), del T.U.F. per le 
società quotate e dell’art. 2403, comma 1, c.c. per le 
società non quotate. 


2.2. Le nuove modalità di svolgimento delle assemblee 
L'art. 106 del D.L. n. 18/2020 prevede: 

e la possibilità generalizzata di esercitare il voto in 
via elettronica o per corrispondenza, anche in as- 
senza di previsioni statutarie; 

e l'intervento in assemblea anche esclusivamente 
attraverso forme di telecomunicazione, purché sia 
garantita la certa identificazione dei partecipanti; 

e perle sole srl, il voto con consultazione o consenso 
scritto, anche se non previsto nello statuto; 

* per le società quotate, la possibilità di designare 
un rappresentate ex art. 135-undecies del T.U.F., 
anche se lo statuto non lo prevede, cui fornire an- 
che deleghe o sub-deleghe, ai sensi dell’articolo 
135-novies"!. 

Senza confrontarci in questa sede sul dibattito dot- 
trinario sorto a seguito dell'emanazione della citata di- 
sposizione'?, ci concentriamo sugli adempimenti del 
collegio sindacale. 

Un primo specifico ed inequivocabile richiamo 
ai doveri di attivazione del collegio lo troviamo nel- 
la Comunicazione n. 3/2020 del 10 aprile 2020, ove 
sul tema della riservatezza del voto fino all’inizio dello 
scrutinio in assemblea', in cui la Consob attribuisce 
al presidente dell’organo di controllo! la responsabili 
tà, fino allo scrutinio in assemblea: 

e della custodia e della riservatezza delle schede di 
voto e delle dichiarazioni di revoca, nel caso di 
voto per corrispondenza; 

* della riservatezza dei dati relativi ai voti (e alle 
eventuali revoche), nel caso di esercizio del voto 
mediante mezzi elettronici prima dell’assemblea!. 
AI di là di tale richiamo, riteniamo che spetti al 

collegio nella sua connaturale funzione di vigilanza 

sull’osservanza della legge e dello statuto, verificare la 
conformità della procedura adottata dall’organo am- 


"" Ricordiamo che disposizioni dell’art. 106 si applicano alle as- 
semblee convocate entro il 31 luglio 2020 o entro la data, se suc- 
cessiva, fino alla quale è in vigore lo stato di emergenza. 

'? Si veda per una compiuta trattazione, tra gli altri, G. AMA- 
To - L. Macrì, «Smart meetings per le public companies: modalità 
di svolgimento delle assemblee 4.0», in dirittobancario.it. Si veda 
anche la Massima n. 188 del 24 marzo 2020 la COMMISSIONE 
Società DEL ConsicLIo NOTARILE DI Mirano. Di particolare 
interesse sul tema la pagina Q&A sulle assemblee a porte chiuse 
sul sito Assonime, nonché le FAQ pubblicate da CONSOB sul 
proprio sito in data 30 aprile 2020. 

!* «...con riferimento al voto esercitato per corrispondenza e al 
voto espresso prima dell’assemblea ai sensi dell’art. 143-ter del 
Regolamento Emittenti» (Comunicazione Consob n. 3/2020). 

!* nonché ai suoi dipendenti ed ausiliari. 

!° Artt. 142 e 143-ter Regolamento Emittenti. 


ministrativo alle disposizioni statutarie e normative e 
alle deroghe alle stesse disposte dal citato art. 106, ve- 
rificando, tra l’altro: 

- la completezza ed analiticità dell’ordine del giorno; 

- l’esistenza di una relazione illustrativa su ciascuna 
materia all’ordine del giorno; 

- sul rispetto della procedura di accertamento dei 
requisiti previsti dalle società per l’identificazione 
dei soggetti a cui spetta il diritto di voto nel caso di 
voto per corrispondenza ovvero di partecipazione 
all'assemblea con mezzi elettronici. 

Un tema che sta assumendo particolare interesse 
in questo momento è rappresentato dalla modifica da 
parte di alcune società delle proposte all'assemblea in 
tema di distribuzione dei dividendi o riacquisto di 
azioni proprie. 

Tale tema è divenuto centrale non solo per le già 
ricordate raccomandazioni di talune autorità di vigi- 
lanza ai propri vigilati di un comportamento pruden- 
ziale nella distribuzione di utili e riserve, ma anche a 
seguito della entrata in vigore del DL. n. 23/2020 che 
all’art. 1, con una formulazione che si auspica venga 
rivista in sede di conversione o quantomeno chiarita 
nel suo ambito di applicabilità, ha disposto che «l’im- 
presa che beneficia della garanzia [delle SACE] assu- 
me l'impegno che essa, nonché ogni altra impresa con 
sede in Italia che faccia parte del medesimo gruppo 
cui la prima appartiene, non approvi la distribuzio- 
ne di dividendi o il riacquisto di azioni nel corso del 
2020». 

Alcune società, pertanto, quotate o non quotate, 
hanno dovuto o ritenuto opportuno modificare la 
propria proposta all’assemblea sul tema, eliminando 
la proposta di distribuzione del dividendo e sostituen- 
dola con il rinvio a nuovo del risultato di esercizio. 

Ci si è domandati se tale modifica alla destina- 
zione dell’utile, se contenuta in una apposita sezione 
della Relazione finanziaria annuale, rappresenti una 
modifica al bilancio che ne imponga la completa riap- 
provazione da parte dell’organo amministrativo, con 
conseguenze non banali sia in termini di differente 
tempistica per la ripubblicazione e conseguente data 
di convocazione dell’assemblea, che di necessario ag- 
giornamento della sezione dedicata agli eventi di rilie- 
vo successivi al termine del periodo di imposta, al fine 
di tener conto degli ulteriori effetti del COVID-19 
breakdown. Con riferimento al Collegio sindacale, 
tale riapprovazione dovrebbe comportare la necessaria 
riemissione della propria relazione!’ 

Si ritiene, al contrario, che la modifica della propo- 
sta di destinazione dell’utile di esercizio non comporti 
la necessaria riapertura e riapprovazione del bilancio, 
potendo la società limitarsi ad un aggiornamento del- 
la sola proposta e che il collegio, là ove nella propria 
relazione si sia originariamente espresso sulla proposta 


!° Analogo dovere avrebbe anche il revisore. 


di distribuzione, possa emettere solo una propria nota 
separata. 

Laddove l’organo amministrativo abbia approva- 
to il progetto di bilancio e proposto la distribuzione 
dell’utile in una data antecedente alla citata raccoman- 
dazione ESMA dell’11 marzo e non abbia modificato 
successivamente la propria proposta di distribuzione 
dell’utile è opportuno che l’organo di controllo stimo- 
li l’organo amministrativo, alla luce della evoluzione 
degli accadimenti e delle diverse raccomandazioni di 
alcune autorità di settore (Banca d’Italia del 27 marzo 
e IVASS del 30 marzo), ad effettuare una verifica del 
mantenimento delle originarie condizioni alla distri- 
buzione del dividendo. Si ricorda sul punto il preci- 
so dovere posto dalle norme di comportamento del 
Collegio Sindacale di esporre nella propria relazione 
la valutazione del Collegio circa la proposta di distri- 
buzione del dividendo avanzata dagli amministratori: 
è evidente come lo scenario emergenziale lasci propen- 
dere per un rafforzamento patrimoniale delle imprese 
salvo dettagliata dimostrazione della solidità esistente. 

Merita segnalazione, altresì, il tema della revisione 
delle politiche di remunerazione. Là ove il consiglio 
intenda adottare variazioni alle politiche di remune- 
razione che tangano conto del particolare momento, 
proponendo ed approvando riduzioni nelle compo- 
nenti fisse o variabili delle retribuzioni dei consiglieri e 
dei dirigenti o sospendere, modificare o differire piano 
di compensation a breve o lungo termine, il collegio 
sarà tenuto a fornire il proprio parere, ai sensi dell’art. 
art. 2389, co. 3, c.c. in tema di determinazione del 
compenso degli amministratori investiti di particolari 
cariche. 


2.3. Sull'informativa contenuta nel bilancio 2019 
sull'impatto del COVID-19 

Fermo restando che l’epidemia vada considerata 
come un evento successivo che non comporta aggiu- 
stamenti al bilancio, si è già detto come sia necessario 
per le società inserire nella Nota Integrativa e/o nel- 
la Relazione sulla Gestione un apposito paragrafo a 
commento degli effetti della pandemia. 

Il contenuto di detto paragrafo varia non solo da 
realtà imprenditoriale a realtà imprenditoriale, ma an- 
che in funzione della data di approvazione del proget- 
to di bilancio. 

Infatti gli organi amministrativi che hanno appro- 
vato il progetto di bilancio molto anticipatamente (ad 
esempio i primi di febbraio), non potevano che fare ri- 
ferimento alla sola crisi cinese, con la conseguenza che, 
ove il proprio business non fosse affatto influenzato 
dall’economia cinese, nessun rilievo o rilievi minimi 
sarebbe stato tenuto ad inserire nel proprio bilancio!’ 
fermo restando il dovere di informativa successiva agli 


7 Ricordiamo che nella propria Raccomandazione dell’11 mar- 
zo scorso ESMA raccomanda la massima informativa nei bilanci 
2019 «...ifthese have not yet been finalised». 


stakeholders, con i mezzi preposti e anche nella stessa 
assemblea di approvazione del bilancio, come da ulti- 
mo raccomanda Consob. 

Laddove i bilanci 2019 vengano approvati successi- 
vamente anche molto in là nel tempo, caso non infre- 
quente tra le società quotate (in molte stanno fruendo 
della deroga prevista dall’art. 106 del D.L. «Cura Ita- 
lia») ma riteniamo ancor più diffuso tra le società di 
minori dimensioni, anche molto piccole, che magari 
delegano ad un professionista la tenuta delle scritture 
contabili ', è necessario che venga fornita una infor- 
mativa più ampia, dettagliata e penetrante sugli aspet- 
ti qualitativi e quantitativi della pandemia, nel mentre 
sviluppatasi a livello mondiale. 

In tale contesto l’organo di controllo, nell’ambito 
dei suoi doveri di vigilanza sull’osservanza, da parte 
degli amministratori, delle disposizioni di legge e di 
statuto sul procedimento di formazione, controllo, 
approvazione e pubblicazione del bilancio di esercizio, 
verificherà che le informazioni fornite dagli ammini- 
stratori siano complete ed esaustive, che sia stata ri- 
spettata la conformità ai principi contabili specificata- 
mente applicabili sia dei prospetti di bilancio che delle 
note al bilancio stesso. 

In tale ottica è necessario che il collegio dedichi 


!8 Non è impossibile che società di tali dimensioni si siano già 
dotate di un organo di controllo, visto che le piccole imprese più 
virtuose si sono adeguate al codice della crisi già a partire dallo 
scorso 16 dicembre e alcune anche in sede di approvazione del 
bilancio 2018, provvedendo alla nomina del revisore e/o del sin- 
daco unico o del collegio sindacale, in presenza dei parametri 
di ricavi, attivo e dipendenti molto ridotti, previsti dalla norma. 
!° A riguardo, ricordiamo il che l’art. 106 citato ha disposto il 
rinvio generalizzato del termine per l'approvazione del bilancio 
fino a 180 giorni dalla chiusura dell’esercizio. Tale rinvio opera in 
deroga a quanto previsto dagli artt. 2364, 2° comma, e 2478 bis 
c.c. e indipendentemente dalle clausole statutarie adottate dalla 
singola società. Occorre pertanto distinguere le due situazioni di 
approvazione del progetto di bilancio in termini molto brevi ri- 
spetto alla chiusura dell’esercizio e differimento della sola data 
dell'assemblea di approvazione da parte dei soci, rispetto all’i- 
potesi in cui il differimento sia posto in essere proprio al fine di 
redigere il progetto di bilancio. In tale ultima ipotesi è evidente 
che «le imprese che usufruiscono della dilazione, infatti, sono in 
possesso di maggiori informazioni: ad esempio con riferimen- 
to ai ricavi il dato da riportare è quello relativo ai primi cinque 
mesi del 2020, mentre nel caso di approvazione del bilancio nel 
termine usuale è quello dei primi tre mesi» (cfr. M. Di SARLI, 
Redazione del bilancio e dintorni ai tempi del Coronavirus: prime 
riflessioni, in Il diritto dell'emergenza: profili societari, concorsua- 
li, bancari e contrattuali, a cura di M. IRRERA). Va peraltro evi- 
denziato che anche nella prima ipotesi (approvazione ravvicinata 
del progetto di bilancio e rinvio solo della data dell’assemblea) la 
Consob impone agli amministratori di valutare se «se fornire in 
occasione delle assemblee di bilancio, qualora disponibili e rile- 
vanti, informazioni in merito a tali impatti, aggiornate rispetto 
a quelle già eventualmente comunicate al mercato in occasione 
dell’approvazione dei dati 2019». Pertanto sarà cura del collegio 
vigilare sulla necessità di fornire ulteriori informazioni in tale 
consesso e, nel caso, sulla completezza delle informazioni fornite 
dall’organo amministrativo, sulla base di tale maggior arco tem- 
porale a sua disposizione. 
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agli effetti COVID-19 un apposito paragrafo della 

propria relazione, in cui confermi la completezza delle 

informazioni fornite dall’organo amministrativo, ag- 
giungendo se del caso i propri commenti. 

Come non manca di sottolineare la Consob, gli 
effetti della Pandemia «possono assumere rilievo sulle 
stime delle previsioni future sottostanti, in particola- 
re, alle verifiche relative alla continuità aziendale». 

Tale valutazione va condotta nella duplice ottica di 
(i) verificare la sussistenza di tale requisito nel bilancio 
chiuso al 31.12.2019 e (ii) monitorarne la sussisten- 
za nel corso dell’esercizio 2020, anche alla luce delle 
citate disposizioni del DL n. 23/2020 che sterilizza- 
no nell’anno in corso e anche sul precedente (come 
già detto la formulazione normativa è di ardua inter- 
pretazione) gli effetti del COVID-19 breakdown sul 
principio del going concern. A tale riguardo ’OIC, solo 
relativamente alle società che per la redazione del bi- 
lancio applicano le norme del codice civile e i principi 
contabili nazionali emessi dall’OIC ai sensi dell’art. 
9-bis del Decreto Legislativo n.38/2005, osserva che la 
deroga prevista dall’art. 7 del DL n. 23/2020 si applica 
ai bilanci di esercizio: 

* chiusi e non approvati dall'organo assembleare in 
data anteriore al 23 febbraio 2020 (ad esempio i 
bilanci chiusi al 31 dicembre 2019); 

* chiusi successivamente al 23 febbraio 2020 e pri- 
ma del 31 dicembre 2020 (ad esempio i bilanci che 
chiudono al 30 giugno 2020); 

* incorso al 31 dicembre 2020 (ad esempio i bilanci 
che chiudono al 31 dicembre 2020 oppure al 30 
giugno 2021). 

L’OIC specifica che la deroga prevista dalla norma 
non si applica ai bilanci approvati dall’organo assem- 
bleare entro la data del 23 febbraio 2020. 

Quanto alle modalità di applicazione il documen- 
to dell’Organismo Italiano di Contabilità specifica 
che «nei bilanci degli esercizi chiusi in data anteriore 
al 23 febbraio 2020 (ad esempio i bilanci chiusi al 31 
dicembre 2019) e non ancora approvati a tale data la 
società può avvalersi della deroga se sulla base delle 
informazioni disponibili alla data di chiusura dell’e- 
sercizio (ad esempio il 31 dicembre 2019) sussisteva la 
prospettiva della continuità aziendale in applicazione 
del paragrafo 21 oppure del paragrafo 22 dell’OIC 11. 
Non è invece possibile attivare la deroga se alla data 
di chiusura dell’esercizio (ad esempio il 31 dicembre 
2019) la società si trovava nelle condizioni descritte 
dal paragrafo 23 oppure dal paragrafo 24 dell’OIC 
11». 

Pertanto la deroga prevista dal Decreto Legge non 
potrà essere applicata laddove gli amministratori aves- 
sero già valutato che, nell'arco temporale futuro di 
riferimento, non vi erano ragionevoli alternative alla 
cessazione dell’attività, ancorché non accertate ai sensi 
dell’art. 2485 c.c. (OIC 11 par. 23). Né tale deroga 
potrà essere applicata allorquando gli amministratori 


avessero già accertato una delle cause di scioglimento 
di cui all’art. 2484 c.c. (OIC 11 par. 24). 

Il collegio sindacale, a tal riguardo, ha l'onere di 
vigilare sull’adeguatezza dell’assetto organizzativo, 
amministrativo e contabile, come dispone l’articolo 
2403 del Codice e 149 del TUF, e, come suggeriscono 
le norme di comportamento, ha l’onere di «richiedere 
all’organo amministrativo un'informativa particolar 
mente approfondita in situazioni in cui si evidenzino 
rischi per la continuità aziendale». 

Sarà quindi cura del collegio, in questa fase, in- 
tensificare i contatti con l’organo amministrativo al 
fine di (i) acquisire le necessarie informazioni che 
consentano di valutare l’adeguatezza degli assetti or- 
ganizzativi amministrativi e contabili, (ii) assumere 
informazioni sulle valutazioni in corso circa il possibi- 
le evolversi della crisi, gli scenari previsionali che l’or- 
gano amministrativo prefigura ed i loro impatti sulle 
scelte e la performance aziendale, sia sotto il profilo 
economico che patrimoniale e finanziario e (iii) ve- 
rificare le azioni correttive eventualmente necessarie 
messe in campo?°. Tale attività andrà condotta, nelle 
società che vedono la presenza di un revisore diverso 
dal collegio sindacale, di concerto con l’organo di re- 
visione, così come chiede la Consob, intensificando lo 
scambio di informazioni. 

Concretamente si ritiene che il collegio debba ac- 
quisire dagli uffici societari o dall'organo amministra- 
tivo le revisioni dei piani aziendali e del budget, infor- 
mazioni circa le disponibilità finanziarie e le previsio- 
ni del loro futuro andamento, gli stress test effettuati su 
detti scenari e il loro effetto sui risultati di piano atte- 
si. In particolare, considerata l’incertezza del contesto, 
si richiama l’attenzione su un esame analitico della 
situazione finanziaria attuale e prospettica, tenendo in 
considerazione sia la natura delle linee di affidamento 
esistenti (committed e uncommitted) sia la durata delle 
stesse, che l'ammontare inutilizzato disponibile, valu- 
tando anche l’eventuale riduzione dei flussi di cassa 
già registrata nei mesi di marzo e aprile. Questa ana- 
lisi sarà particolarmente utile ai fini della valutazione 
della proposta di distribuzione dei dividendi, tenuto 
conto del divieto di tale distribuzione nel caso in cui 
la società voglia ricorrere alla garanzia SACE di cui al 
DL n. 23/2020. 

A conclusione di detta attività, il collegio sarà in 
grado di verificare la correttezza o meno delle con- 
clusioni raggiunte dall'organo amministrativo circa la 
sussistenza della continuità aziendale, sulla compiu- 
tezza delle informazioni fornite nella relazione degli 
amministratori al bilancio e darne contezza nella pro- 
pria relazione, là ove non ancora emessa”!. 


2° N. ABRIANI — N. CavaLruzzo Tocca al manager verificare la 
continuità aziendale, Il Sole 24 Ore del 17 aprile 2020. 

2! Si rammenta che la ove gli amministratori abbiano ritenuto di 
doversi avvalere della norma di cui all’art. 7 del D.L. n. 23/2020, 
è dovere dei medesimi illustrare il criterio di valutazione «...nella 


Sempre in tema di informazioni contenute nel 
bilancio 2019, un elemento di particolare attenzione 
è rappresentato, in base al citato richiamo Consob e 
all’unanime letteratura sul tema, dal tema dell’impair- 
ment. 

Ciò tanto con riferimento alle informazioni da for- 
nire nel bilancio chiuso al 31.12.2019 che con riferi- 
mento ai bilanci dei cd. «interim period». 





nota informativa anche mediante il richiamo delle risultanze del 
bilancio precedente». In merito alcuni autori hanno rilevato come 
«la norma presupponga in ogni caso una rigorosa applicazione dei 
principi contabili e di revisione (OIC n. 11 e Principio di revisione 
n. 570) ai fini dell’accertamento della reale sussistenza e della te- 
nuta dello stato di continuità prima del 23 febbraio 2020 anche da 
parte delle società di minori dimensioni. Peraltro, non c'è dubbio 
che in alcune situazioni border line per l’organo amministrativo 
potrebbe essere difficile stabilire se - prima del 23 febbraio 2020 
- sussistesse la continuità sicché, dove presenti il ruolo dei sinda- 
ci e del revisore potrebbe risultare fondamentale» (M. Di SARLI, 
Redazione del bilancio e dintorni ai tempi del Coronavirus: prime 
riflessioni, in Il diritto dell'emergenza: profili societari, concorsuali, 
bancari e contrattuali, a cura di M. IRRERA). Il collegio dovrà pre- 
stare la massima attenzione in tale controllo, dato che la formu- 
lazione normativa ha indotto alcuni autori a ritenere che «questa 
finzione di ultrattività della continuità aziendale non esonererà 
amministratori[15], sindaci e revisori dai loro rispettivi doveri e 
dalle loro responsabilità» (M. SPIOTTA, La (presunzione di) conti- 
nuità aziendale al tempo del COVID-19, in Il diritto dell'emergen- 
za: profili societari, concorsuali, bancari e contrattuali, a cura di M. 
IrrERA), e ulteriormente ad affermare che «tema collegato, ma 
assai più delicato, rimane quello della responsabilità da ascriversi 
agli organi sociali, ed in particolare agli amministratori, che agi- 
scano, in questo contesto, al di fuori dei soli fini della conserva- 
zione del valore e dell’integrità stessa del patrimonio sociale (come 
gli sarebbe, invece, imposto ai sensi dell’art. 2486 c.c.). Se è vero 
che il rischio di condotte abusive sarebbe significativo, vi è altresì 
da sottolineare che, senza una disattivazione della responsabilità 
degli organi nelle situazioni di cui sopra, quelle sospensioni ri- 
marrebbero a loro volta lettera morta» (I. PoLLASTRO, Emergenza 
sanitaria e crisi d’impresa: come contenere il contagio?, in Il diritto 
dell'emergenza: profili societari, concorsuali, bancari e contrattuali, 
a cura di M. IrrERaA). Parimenti molta attenzione dovrà prestare 
il collegio nel valutare il ricorso da parte della società alle forme 
di finanziamento garantito dal DL. 23 (SACE, Fondo di garanzia 
PMI) specialmente nelle situazioni in cui sia venuto meno il patri- 
monio netto o di incertezza sulla presenza della continuità azien- 
dale, in quanto «vi sarebbero rilevanti rischi per gli organi sociali 
derivanti da un ricorso indiscriminato al credito privilegiato ... 
rischi che attualmente non sono affatto coperti dalla sospensione 
degli obblighi di ricapitalizzazione o delle istanze di fallimento», 
P. RINALDI, Piani attestati di risanamento, nuova via di accesso alla 
liquidità, in Il Sole 24 ore, del 23/04/2020. 

22 Giova ricordare che «... non vi è alcun dubbio che la pan- 
demia debba essere considerata un evento 44justing nelle rendi- 
contazioni contabili al 31 marzo 2020», COVID-19: Impatto su 
impairment test e PPA (Purchase Price Allocation), pubblicato sul 
sito: www.mazars.it e che «JAS 34 Interim Financial Reporting 
requires disclosure of the nature and amount of changes in estimates. 
Impairment losses are examples of events and transactions that re- 
quire disclosure under IAS 34 ifthey are significant. As noted in IAS 
34, when an event or transaction is significant to an understanding 
of the changes in an entity» financial position or performance since 
the last annual reporting period, as may be the case with material 
impairment losses recognized in an interim period, the company* 
interim financial report should provide an explanation of and an 


Sarà cura del collegio monitorare tanto la qualità 
delle informazioni fornite dall’organo amministrativo 
nel bilancio 2019 circa gli «assunti di base utilizzati 
per la proiezione dei flussi di cassa», quanto gli assunti 
posti a base dei nuovi test di impairment infrannuali 
richiesti, alla luce dei potenziali impatti della pande- 
mia sui risultati futuri e della eventuale revisione dei 
budget e piani aziendali’. 

Pertanto, con riferimento ai bilanci chiusi al 31 di- 
cembre 2019, se è pur vero che il legislatore ha neu- 
tralizzato l’effetto dell'emergenza COVID nella valu- 
tazione della continuità, a condizione che tale conti- 
nuità aziendale fosse sussistente nell’ultimo bilancio di 
esercizio chiuso in data anteriore al 23 febbraio 2020, 
è altrettanto vero che è la stessa autorità di vigilanza 
sui mercati a richiamare l’attenzione degli organi am- 
ministrativi e di controllo, nella predisposizione an- 
che dei bilanci 2019, sulla verifica dei presupposti di 
base utilizzati per l’impairment. Questo impone agli 
organi di controllo di richiamare l’attenzione degli or- 
gani amministrativi già in fase di predisposizione dei 
bilanci 2019, anche alla luce del chiarimento avanza- 
to dall’Organismo Italiano di Contabilità in data 28 
aprile 2020, secondo il quale «l'emergenza sanitaria 
COVID-19, che costituisce un fatto successivo che 
non deve essere recepito nei valori di bilancio, non può 
comportare l'obbligo di predisposizione del test di im- 
pairment». 

Inoltre, sempre in base al chiarimento OIC, «ai 
fini della determinazione del valore d’uso, gli ammi- 
nistratori devono predisporre dei piani aziendali con- 
tenenti una proiezione dei flussi finanziari futuri con 
esclusivo riferimento agli elementi in essere alla data 
di riferimento del bilancio (31 dicembre 2019). Ciò è 
coerente con il modello contabile che ’OIC 9 ha pre- 
visto per individuare, nel rispetto del postulato della 
competenza, eventuali perdite durevoli di valore. 

In conclusione, considerato che, ai sensi dell’OIC 
29, il COVID-19 è un evento successivo che non deve 
essere recepito nei valori di bilancio. Ne consegue che: 
e il COVID-19 non deve essere considerato un indi- 

catore di perdita di valore nei bilanci al 31 dicem- 

bre 2019; 

e gli effetti del COVID-19 non devono essere consi- 
derati nei piani aziendali utilizzati per determinare 

il valore d’uso di un’immobilizzazione; 

* aisensi del paragrafo 61 dell’OIC 29 il COVID-19, 
essendo un fatto rilevante, va illustrato nella nota 
integrativa». 





update to the relevant information included in the financial state- 
ments of the last annual reporting period. IAS 36 provides relevant 
disclosures to be considered in this regard». KPMG, COVID-19 Fi- 
nancial Reporting. 

?* Per quanti volessero ulteriormente approfondire le tematiche 
sugli effetti della pandemia sui bilanci, la contabilità e la revisione 
si rinvia al sito www.ifac.org con link a numerose pubblicazioni 
sul tema. 
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La formulazione di moltissimi organi amministra- 
tivi nei primi progetti di bilancio 2019 circa l’impossi- 
bilità di quantificare gli effetti derivanti dall’emergen- 
za Covid se nel breve termine è del tutto comprensibi- 
le pone però un immediato problema per gli organi di 
controllo sia circa eventuali proposte di distribuzione 
del dividendo che potrebbero non essere coerenti con 
il rispetto del principio di prudenza. 

Con riferimento invece alle situazioni infrannuali 
2020, pur rimanendo ferme le valutazioni sulla conti- 
nuità aziendale, in base alla deroga contenuta nel DL 
n. 23, gli organi amministrativi dovranno confermare 
o revisionare la pianificazione aziendale con possibili 
conseguenti effetti anche sugli impairment test. Per- 
tanto, con il passare dei mesi, anche una volta chiusi i 
bilanci 2019, sarà necessario per gli organi di control- 
lo vigilare sulle informazioni qualitative e quantita- 
tive circa gli effetti dell'emergenza Covid da rendersi 
nella prima situazione periodica e sulla sempre attuale 
validità dell’ultimo Qudget 2020 e del piano plurien- 
nale posto a base delle verifiche di tenuta di valore: 
è innegabile che in uno scenario di incertezza, nella 
revisione o conferma di detti piani, il principio ispi- 
ratore delle scelte degli organi amministrativi su cui 
deve vigilare l'organo di controllo resta sempre quello 
della prudenza. 

Così, se il legislatore ha congelato il tema della 
continuità aziendale, con la caduta dei market value 
e l’irrealizzabilità del value in use previsti, resta l’esi- 
genza di disinnescare nel medio termine gli effetti de- 
gli impairment test che potrebbero, come una seconda 
ondata, ulteriormente amplificare le perdite d'impresa 
derivanti nel 2020 dall'emergenza Covid. 


2.4. Vigilanza sull'osservanza della legge: la 
compliance alle norme COVID 

Nell’ambito dei doveri di vigilanza del collegio sin- 
dacale sull’osservanza della legge (e dello statuto) rien- 
tra certamente la verifica da parte del collegio dell’os- 
servanza da parte della società degli obblighi imposti 
dalla normativa emergenziale?*. 

È pertanto opportuno che il collegio acquisisca, 
dagli uffici societari preposti, informazioni sul ri- 
spetto, ad esempio, degli obblighi di chiusura dei siti 
produttivi e/o amministrativi, del rispetto in quelli 
aperti delle misure di prevenzione, dell’adozione dei 
necessari presidi sanitari, dell’esistenza di protocolli e 
piani di sicurezza”. In questo ambito spetterà al colle- 


2 L'elenco completo dei provvedimenti emanati è consultabile 
nell’apposita sezione del sito del Governo. 

25 In tal senso cfr. G. MuNARIN, Effetto Coronavirus sugli obblighi 
di vigilanza e verifica di sindaci e revisori, in ipsoa.it che sottoli- 
nea l'apporto che il collegio sindacale può fornire all'organo am- 
ministrativo «.... nel suo ruolo di soggetto terzo e indipendente 
rispetto alla realtà aziendale ..... per l'adozione di idonee misure 
di tutela di dipendenti e collaboratori dal rischio biologico, nel 
rispetto del “Protocollo condiviso di regolazione delle misure per 
il contrasto e il contenimento della diffusione del virus Covid-19 


gio verificare il corretto rispetto delle normative sulla 
sicurezza del lavoro e al tempo stesso di quelle in tema 
di gestione del personale (sospensione delle procedure 
di licenziamento, ricorso agli strumenti di sostegno al 
reddito ordinari o in deroga, gestione delle ferie e dei 
congedi previsti dal DL «Cura Italia», gestione dei Di- 
spositivi di Prevenzione Individuale): a tal fine sarà si- 
curamente utile anche un incontro con il responsabile 
della sicurezza sul luogo di lavoro al fine di verificare 
l'aggiornamento del documento di valutazione dei ri- 
schi alla luce dell’emergenza Covid nonché acquisire 
i protocolli preventivi posti in essere dalla direzione 
aziendale. 

Si ritiene che sia opportuno altresì per il collegio 
incontrare il DPO e il responsabile della sicurezza in- 
formatica. Sul primo punto ricordiamo infatti che il 
Comitato europeo per la protezione dei dati nel Do- 
cumento del 19 marzo 2020 «Dichiarazione sul trat- 
tamento dei dati personali nel contesto dell’epidemia 
di COVID-19», ha dedicato un apposito paragrafo al 
trattamento dei dati personali nel contesto lavorativo, 
necessario per adempiere un obbligo legale al quale è 
soggetto il datore di lavoro?°. 

In tale contesto il datore di lavoro può richiedere ai 
lavoratori informazioni sanitarie specifiche, effettuare 
controlli medici nell’alveo di quanto consentito dal- 
la normativa nazionale, e in taluni casi anche «dover 
indicare il nome del dipendente o dei dipendenti che 
hanno contratto il virus (ad esempio, in un contesto 
di prevenzione)». 

Si ritiene opportuno che il collegio chieda infor- 
mazioni sul rispetto da parte della società degli obbli- 
ghi imposti dal GDPR in tale contesto, anche là ove 
non ricopra il ruolo di Organismo di vigilanza”. 

Non è questa la sede per entrare nell’annoso dibat- 
tito sulla sovrapposizione di ruoli e materie dei diversi 
organi di controllo e vigilanza aziendali, ma, come ri- 
levato dalla dottrina, numerosi ambiti rientranti nel 





negli ambienti di lavoro” siglato in data 14 marzo 2020 da sinda- 
cati e associazioni di categoria». 

26 Nel documento si legge che «Il RGPD prevede anche deroghe 
al divieto di trattamento di talune categorie particolari di dati 
personali, come i dati sanitari, se ciò è necessario per motivi 
di interesse pubblico rilevante nel settore della sanità pubblica 
(articolo 9.2, lettera i), sulla base del diritto dell’Unione o na- 
zionale, o laddove vi sia la necessità di proteggere gli interessi 
vitali dell’interessato (articolo 9.2.c), poiché il considerando 46 
fa esplicito riferimento al controllo di un'epidemia». 

2? Ricordiamo che la L. 12.11.2011 n. 183 ha introdotto il com- 
ma 4-bis all’art. 6 del D.Lgs. 231/2001, in forza del quale: «nelle 
società di capitali il collegio sindacale, il consiglio di sorveglianza 
e il comitato per il controllo della gestione possono svolgere le 
funzioni dell’organismo di vigilanza di cui al comma 1, lettera 
b)». Il collegio che svolga anche il ruolo di ODV può trovare in- 
teressanti spunti di riflessione sulle sfide che gli derivano dall’e- 
pidemia in corso in E. D'INNELLA - A. BicERNA, Covid-19: La 
Responsabilità Amministrativa delle Società (D.Lgs. 231/2001) ai 
tempi del Coronavirus, pubblicato sul sito www.istitutogovernoso- 
cietario.eu. 


controllo di legalità del collegio sindacale assumono 
rilievo anche in ottica 231 (e tra queste, ai fini che 
qui interessano, la disciplina sul market abuse, sulla 
privacy, e in materia di salute e sicurezza sul luogo di 
lavoro). 

Nell'ipotesi di presenza in azienda di un distin- 
to Organismo di Vigilanza, le suddette informazioni 
possono essere acquisite in una riunione congiunta 
con l’organismo medesimo?*. 

Si ritiene altresì opportuno acquisire informazioni 
dai responsabili della sicurezza informatica relativa- 
mente ad ulteriori misure poste in essere a seguito del 
più massiccio ricorso allo smart working, determinato 
dalle chiusure degli uffici disposte dai provvedimenti 
governativi. Infatti da più fonti si segnalano crescenti 
tentativi di accessi informatici illegali attraverso mail 
con fake news accattivanti sul COVID-10, indicazione 
di rimedi pseudo-scientifici o abilmente camuffate da 
comunicazioni di autorità pubbliche, e nelle struttu- 
re aziendali meno organizzate o con personale meno 
abituato al lavoro agile i rischi di data breach o altri 
cybercrimes è maggiormente possibile??. 


2.5.1 doveri del collegio sindacale nelle società in cui 
svolge anche il controllo contabile 

Ricordiamo che ai sensi dell’art 2409-bis c.c. «lo 
statuto delle società che non siano tenute alla reda- 
zione del bilancio consolidato può prevedere che la 
revisione legale dei conti sia esercitata dal collegio sin- 
dacale. In tale caso il collegio sindacale è costituito da 
revisori legali iscritti nell’apposito registro». 

In tale ipotesi alle considerazioni su esposte, si ag- 
giungono tutti i doveri imposti al collegio come orga- 
no di revisione. Non è questa la sede per una integrale 
trattazione di tali doveri. Ci limitiamo qui a segnalare 
alcuni spunti di interesse: 

Lo Statement CEAOB n. 2020-008 adottato il 24 
marzo 2020, ha sottolineato «alcune sfide che i revi- 
sori devono affrontare a causa della portata senza pre- 
cedenti dell'epidemia, che potrebbe avere un effetto 
negativo sulla qualità della revisione» e in particolare: 
-  Obtaining of sufficient appropriate audit evidence; 

- Going concern; 


2° In tal senso la Norma Q.5.5. — Rapporti con l’organismo di 
vigilanza ex D.lgs. n. 231/2001 — del CNDCEC per la quale «ai 
fini dello svolgimento dell’attività di vigilanza, il collegio sinda- 
cale acquisisce informazioni dall'organismo di vigilanza in meri- 
to al compito ad esso assegnato dalla legge di vigilare sul funzio- 
namento e l'osservanza del modello ex D.lgs. n. 231/2001 e sul 
suo aggiornamento. Il collegio sindacale verifica che il modello 
preveda termini e modalità dello scambio informativo dell’Or- 
ganismo di Vigilanza a favore dell'organo amministrativo e dello 
stesso collegio sindacale». 

2° «Secondo uno studio di Proofpoint, solo il 61% conosce il ter- 
mine phishing, mentre solo il 31% ha familiarità con il ransomwa- 
re e la situazione peggiora quando si parla di minacce moderne: 
solo il 30% conosce la parola smishing e il 25% il vishing». G. 
CALZETTA, Nuove truffe informatiche per l'era del coronavirus, Il 
Sole 24 Ore del 26 marzo 2020. 


Subsequent events; 

Reporting and Communication. 

Su tali punti ci siamo già ampiamente soffermati 
innanzi e quindi sarebbe inutilmente ripetitivo ripren- 
derne le considerazioni. 

Il Documento di Ricerca n. 233 di Assirevi, con- 
cernente le Attestazioni della Direzione, sottolinea la 
necessità di richiedere «a seconda delle specifiche cir- 
costanze, .... un'attestazione specifica sulle informa- 
zioni relative alle analisi svolte dalla Direzione al fine 
di valutare gli impatti del COVID 19 e sulla comple- 
tezza delle informazioni a tal proposito rilevanti for- 
nite al revisore». 

Il Consiglio Nazionale dei Dottori Commercialisti 
ed esperti contabili ha ritenuto opportuno adeguare la 
struttura della Relazione unitaria di controllo socie- 
tario del collegio sindacale incaricato della revisione 
legale dei conti al fine di tener conto dell'emergenza 
sanitaria provocata dal COVID-19. A tal fine detta 
relazione prevede l’introduzione di un apposito para- 
grafo «Incertezza significativa relativa alla continui- 
tà aziendale» in cui il revisore è tenuto a richiamare 
l’attenzione su quanto esposto della Nota integrativa 
del bilancio, in cui si indica l’incertezza relativa agli 
eventi successivi alla chiusura dell’esercizio derivanti 
dall'emergenza epidemiologica del COVID-19 e le 
correlate analisi in termini di continuità aziendale, e 
l'eventuale esistenza di un’incertezza significativa che 
può far sorgere dubbi significativi sulla capacità del- 
la società di continuare ad operare come un'entità in 
funzionamento, ed esprimere il proprio giudizio. 


3. Conclusioni 

In sintesi le ulteriori attività a cui sono chiamati gli 
organi di controllo in questa fase emergenziale sono 
molteplici, su piani diversi e sicuramente più frequenti 
e complessi di un’ordinaria amministrazione con l’ef- 
fetto inverso di un maggiore avvicinamento dell’orga- 
no di controllo alla vita sociale in una fase di distan- 
ziamento sociale. 

D'altra parte da sempre l’organo di controllo com- 
pare con forza nei momenti di difficoltà aziendale per 
poi tornare a monitorare in silenzio nelle fasi di sere- 
nità aziendale. 


3° Di estrema utilità per il sindaco chiamato a svolgere l’attività 
di revisione sui bilanci 2019 al fine di valutare gli effetti dell’e- 
mergenza COVID.19 sono anche le Informative alle Associate di 
Assirevi n. 506 del 21 febbraio 2020 e 513 del 13 marzo 2020. 
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abstract 

The lawmaking in the field of corporate law adopted 
in response to the pandemic preludes and initiates a tran- 
sition phase whose results we cannot predict on aspects 
of corporate law relating to the discipline of the business 
crisis, competition law, obligations, credit reports, and 
the protection of third parties. 


keywords 

Emergency laws in response to the COVID-19 pan- 
demic — Corporate law — Negotiations relationship — 
Support and economic guarantees to companies. 


abstract 

La produzione normativa nell'ambito del diritto 
d’impresa adottata in risposta alla pandemia prelude e 
dà inizio ad una fase di transizione dagli esiti tuttora in- 
certi su aspetti del diritto d’impresa afferenti la discipli- 
na della crisi di impresa, della concorrenza, delle obbli- 
gazioni, dei rapporti di credito, e della tutela dei terzi. 


parole chiave 

Legislazione emergenziale in risposta alla pandemia 
da COVID-19 — Diritto d’impresa — rapporti negoziali 
— Sostegno economico e garanzie alle imprese. 


sommario 

1. Introduzione alla legislazione emergenziale. — 2. 
Le ripercussioni del decreto legge c.d. “Cura Italia” 
sui rapporti negoziali: il problema aperto della “forza 
maggiore”. — 3. Il c.d. “Decreto Liquidità”, tra misu- 
re economiche per le imprese e rinvio dell’entrata in 
vigore del nuovo Codice della Crisi e dell’Insolven- 
za (d.lgs. n. 14/2019) verso un nuovo concetto dello 
stato d’insolvenza. — 4. Il “Decreto rilancio” (decreto 
legge 19 maggio 2020, n. 34), le principali misure di 
sostegno alle imprese tra sospensione dei pagamenti 
e aiuti di Stato. — 5. Conclusioni: un coordinamento 
sinergico di interventi normativi per affrontare la crisi 
nell’ambito di una nuova legislazione europea. 


Normativa emergenziale e un nuovo diritto di impresa 


1. Introduzione alla legislazione emergenziale 

A fronte dell’incipiente crisi economica legata alla 
pandemia causata dal virus Covid-19, il governo ha 
emanato una serie di provvedimenti per contrastare 
gli effetti nefasti derivanti dalla chiusura imposta alle 
attività economiche e produttive per ragioni sanitarie 
su tutto il territorio nazionale. Si è trattato di un pac- 
chetto di interventi normativi, attraverso il mezzo del- 
la decretazione d’urgenza', che ha investito vari campi 
di quello che può essere riassunto come il diritto d’im- 
presa, intervenendo sia su questioni sostanziali che di 


' Si rimette l’elenco della decretazione d’urgenza Covid aggior- 
nata alla data del 31 maggio 2020: d.l. 19 maggio 2020, n. 34 
Misure urgenti in materia di salute, sostegno al lavoro e all’e- 
conomia, nonche’ di politiche sociali connesse all'emergenza 
epidemiologica da COVID-19 (Gazz. Uff. Serie Generale del 19 
maggio 2020 n. 128 - Suppl. Ordinario n. 21); d.l. 16 maggio 
2020, n. 33 Ulteriori misure urgenti per fronteggiare l'emergenza 
epidemiologica da COVID-19. (Gazz. Uff. Serie Generale del 16 
maggio 2020 n.125); d.l. 8 aprile 2020, n. 23 Misure urgenti in 
materia di accesso al credito e di adempimenti fiscali per le im- 
prese, di poteri speciali nei settori strategici, nonché interventi in 
materia di salute e lavoro, di proroga di termini amministrativi 
e processuali.(Gazz. Uff. Serie Generale del 08-04-2020 n. 94); 
d.l. 8 aprile 2020, n. 22 Misure urgenti sulla regolare conclusione 
e l’ordinato avvio dell’anno scolastico e sullo svolgimento degli 
esami di Stato. (Gazz. Uff. Serie Generale del 08 aprile 2020 n. 
93); d.l. 25 marzo 2020, n. 19 Misure urgenti per fronteggiare l’e- 
mergenza epidemiologica da COVID-19. (Gazz. Uff. Serie Gene- 
rale del 25 marzo 2020 n. 79); d.l. 17 marzo 2020, n. 18 Misure 
di potenziamento del Servizio sanitario nazionale e di sostegno 
economico per famiglie, lavoratori e imprese connesse all’emer- 
genza epidemiologica da COVID-19. (Gazz. Uff. Serie Generale 
del 17-03-2020 n. 70); d.l. 9 marzo 2020, n. 14, Disposizioni 
urgenti per il potenziamento del Servizio sanitario nazionale in 
relazione all'emergenza COVID-19. (Gazz. Uff. Serie Generale 
del 09-03-2020 n. 62); d.l. 8 marzo 2020, n. 11 Misure stra- 
ordinarie ed urgenti per contrastare l'emergenza epidemiologica 
da COVID-19 e contenere gli effetti negativi sullo svolgimento 
dell’attività giudiziaria. (Gazz. Uff. Serie Generale del 08 marzo 
2020 n. 60); d.l. 2 marzo 2020, n. 9, Misure urgenti di sostegno 
per famiglie, lavoratori e imprese connesse all'emergenza epi- 
demiologica da COVID-19. (Gazz. Uff. Serie Generale del 02 
marzo 2020 n. 53); d.l. 23 febbraio 2020, n. 6, Misure urgenti 
in materia di contenimento e gestione dell'emergenza epidemio- 
logica da COVID-19. (Gazz. Uff. Serie Generale del 23 febbraio 
2020 n. 45). 


differimento temporale, come a titolo esemplificativo, 
sulla efficacia dei titoli di credito e sulle conseguenze 
dell’inadempimento, sulla valutazione del patrimonio 
sociale e sulla disciplina della riduzione del capitale 
per perdite e sugli obblighi dei amministratori in con- 
nessione alla perdita di capitale, anche sotto il limite 
legale, come anche sul differimento della piena entrata 
in vigore del Codice della crisi dell’impresa. Insomma 
un intervento a tutto campo, che come accade nel- 
le fasi emergenziali, oltre ad apparire estemporaneo, 
è stato frutto di valutazioni e scelte che talora sono 
apparse impulsive e sicuramente non coordinate. La 
natura transitoria di molte di queste norme non esenta 
da una loro disamina e da valutazioni a più ampio rag- 
gio. Del resto una materia geometrica come il diritto 
d’impresa?, dove le norme hanno necessariamente un 
loro logico concatenamento, mal si concilia con una 
decretazione d’urgenza, che producendo incongruen- 
ze, determina difficoltà interpretative e assimmetrie 
giuridiche all’intero sistema normativo. La produzio- 
ne normativa ha avuto inizio con la Delibera del Con- 
siglio dei Ministri 31 gennaio 2020 (“Dichiarazione 
dello stato di emergenza in conseguenza del rischio 
sanitario connesso all’insorgenza di patologie deri- 
vanti da agenti virali trasmissibili”), cui hanno fatto 
seguito il d.l. 17 marzo 2020, n. 18 (“Cura Italia”) 
recante “Misure di potenziamento del Servizio sanitario 
nazionale e di sostegno economico per famiglie, lavora- 
tori e imprese connesse all'emergenza epidemiologica da 
COVID-19” di cui gli artt. 88 e 91 assumono partico- 
lare interesse per le imprese, il D.L. 25 marzo 2020, 
n. 19, e i successivi D.P.C.M. emanati nelle date del 
23 e 25 febbraio, nelle date 1, 4, 8, 9, 11, 22, 25 mar- 
zo, e infine nelle date dell’1 e 10 aprile 2020. A tali 
fonti normative vanno ad aggiungersi la Circolare 8/E 
dell’Agenzia delle Entrate avente ad oggetto risposte a 
quesiti sulle disposizioni del decreto legge 17 marzo 
2020, n. 18, ed infine la Circolare MISE 25 marzo 
2020 (“Attestazioni camerali su dichiarazioni delle im- 
prese di sussistenza cause di forza maggiore per emer- 
genza COVID-19”). In questa sede si vogliono evi- 
denziare le principali ripercussioni che la legislazione 
emergenziale ha prodotto nei rapporti negoziali e nei 
confronti delle imprese, con particolare riguardo alle 
novità introdotte dal c.d. Decreto “Cura Italia” d.l. 
17 marzo 2020, n. 18 e al c.d. “Decreto Liquidità”, 
decreto legge 8 aprile 2020, n. 23, entrambi di parti- 
colare interesse per l’attività commerciale e d'impresa 


? Per una rapida consultazione bibliografica su questi aspetti si 
veda da ultimo: CAMmposasso, Manuale di diritto commerciale, 
Utet, Torino, 7? ed., 2017, passim; VELLA - Bosi, Diritto dell’im- 
presa e dell'economia, Bologna, 2017; VeLLA-Bosi, Diritto ed eco- 
nomia delle società, Bologna, 2015, passim; MANGINI - Toni, Ma- 
nuale breve di diritto industriale, 5* ed., Cedam, 2019. E ancora 
TERRANOVA, Prime impressioni sul progetto di codice della crisi 
d’impresa, in Riv. dir. comm., 3, 2018, p. 387; cfr. inoltre TERRA- 
NOVA, /nsolvenza, stato di crisi, sovraindebitamento, Torino, 2013, 
passim. 


avuto riguardo alle modifiche legislative che accompa- 
gnano le misure adottate per il sostegno alla liquidità 
delle attività imprenditoriali. 


2. Le ripercussioni del Decreto Legge c.d. "Cura 
Italia" (d.l. 17 marzo 2020, n. 18) sui rapporti 
negoziali: il problema aperto della "forza 
maggiore" 

È opportuno premettere che con la Delibera del 
Consiglio dei Ministri 31 gennaio 2020 («Dichiara- 
zione dello stato di emergenza in conseguenza del rischio 
sanitario connesso all’insorgenza di patologie derivanti 
da agenti virali trasmissibili») ha avuto inizio la pro- 
duzione di una copiosa legislazione emergenziale che 
ha aperto un dibattito ancora estremamente dinami- 
co sulla sua legittimità e sui limiti e ambiti. All’e- 
sordio della pandemia gli operatori economici si sono 
chiesti se i vincoli negoziali rimanessero validi ed ef- 
ficaci, specialmente ove la prestazione fosse divenuta 


® Per una bibliografia del dibattito in corso si segnala: PETRI- 
NI, Emergenza epidemiologica covid19, decretazione d'urgenza 
e Costituzione in senso materiale, (senza data) in Nomos — Leat- 
tualitàneldiritto.it, Fascicolo n. 1/2020; VERNATA, Decretazione 
d'urgenza e perimetro costituzionale nello stato di “emergenza epi- 
demiologica”, del 13 marzo 2020 in biodiritto.org, BioLaw Journal 
— Rivista di BioDiritto — “Un diritto per la pandemia”, Fascicolo 
n. 1/2020; Lauro, Urgenza e legalità ai tempi del COVID-19: fra 
limiti imprescindibili e necessaria flessibilità, del 18 marzo 2020 in 
biodiritto.org, BioLaw Journal - Rivista di BioDiritto — “Un diritto 
per la pandemia”, Fascicolo n. 1/2020; MAZzzaroLLi, «Riserva di 
legge» e «principio di legalità» in tempo di emergenza nazionale. 
Di un parlamentarismo che non regge e cede il passo a una sorta di 
presidenzialismo extra ordinem, con ovvio, conseguente strapotere 
delle pp.aa. La reiterata e prolungata violazione degli artt. 16, 70 
ss., 77 Cost., per tacer d'altri, del 23 marzo 2020 in Federalismi.it 
— Osservatorio Emergenza Covid-19 n. 1; D'ALOIA, L'emergenza 
e... i suoi ‘infortuni’, del 26 marzo 2020 in Dirittifondamentali. 
it; TORRE, La Costituzione sotto stress ai tempi del Coronavirus, 
del 27 marzo 2020 in biodiritto.org, BioLaw Journal — Rivista di 
BioDiritto — “Un diritto per la pandemia”, Fascicolo n. 1/2020; 
CLEMENTI, Senza una “missione collettiva” contro l'emergenza, la 
confusione non si placherà, del 02 aprile 2020 in Unicost.eu; A cura 
di De Stefano, La pandemia aggredisce anche il diritto? Intervista 
a Corrado Caruso, Giorgio Lattanzi, Gabriella Luccioli e Massimo 
Luciani, del 2 aprile 2020 in Giustiziainsieme.it; Muzzati, Uso 
e abuso della decretazione d'urgenza e l'attuale situazione sanitaria 
emergenziale, del 2 aprile 2020 in /usinitinere.it, CLEMENTI, Il 
lascito della gestione normativa dell'emergenza: tre riforme ormai 
ineludibili, del 7 aprile 2020 in osservatorioaic.it, Fascicolo n. 
3/2020; Luciani, Il sistema delle fonti del diritto alla prova dell’e- 
mergenza, del 10 aprile 2020 in rivistaaic.it, Rivista n. 2/2020; 
SILvesTRI, Covid-19 e Costituzione, del 10 aprile 2020 in Unicost. 
eu; BALDINI, Emergenza costituzionale e Costituzione dell'emergen- 
za. Brevi riflessioni (e parziali) di teoria del diritto, del 23 marzo 
2020 in Dirittifondamentali.it; EPIDENDIO, Il diritto nello “stato 
di eccezione” ai tempi dell'epidemia da Coronavirus, del 26 marzo 
2020 in Giustiziainsieme.it; VENANZONI, L’innominabile attuale. 
L'emergenza Covid-19 tra diritti fondamentali e stato di eccezio- 
ne, del 26 marzo 2020 in forumcostituzionale.it; SIMONELLI, Il 
Covid-19 e la gestione governativa dello stato di emergenza. Una 
riflessione a caldo, del 28 marzo 2020 in /acostituzione.info; CER- 
quozzi, “Stato d'emergenza” e Costituzione, del 2 aprile 2020 in 
lusinitinere.it. 
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estremamente più difficoltosa in conseguenza della 
generale paralisi di gran parte del mondo economi- 
co. Il d.l. denominato “Cura Italia”, n. 18 datato 17 
marzo 2020, ha introdotto al primo comma dell’art. 
91, rubricato “Disposizioni in materia ritardi o ina- 
dempimenti contrattuali derivanti dall'attuazione delle 
misure di contenimento e di anticipazione del prezzo in 
materia di contratti pubblici”, una norma di notevole 
interesse per i rapporti contrattuali, prevedendo che il 
rispetto delle misure di contenimento da Covid-19 «é 
sempre valutata ai fini dell’esclusione, ai sensi e per gli 
effetti degli articoli 1218 e 1223 c.c., della responsabi- 
lità del debitore, anche relativamente all’applicazione 
di eventuali decadenze o penali connesse a ritardati 
o omessi adempimenti». Tale previsione può quindi 
giustificare il ritardato o mancato adempimento da 
parte dell'impresa nei contratti di appalto, come nel 
caso di sospensione unilaterale dei cantieri a causa del- 
le difficoltà di garantire la sicurezza dei lavoratori o 
di organizzare l’azienda (difficoltà di reperire strutture 
alberghiere o vitto in caso di trasferte, inadempimenti 
da parte del subappaltatore etc.), inoltre, dalla Rela- 
zione Illustrativa emerge che all’art. 91 in questione 
è stato assegnato l’obiettivo di chiarire che «il rispetto 
delle misure di contenimento può escludere, nei sin- 
goli casi, la responsabilità del debitore ai sensi e per 
gli effetti dell’art. 1218 c.c., nonché l’applicazione di 
eventuali decadenze o penali connesse a ritardati o 
omessi adempimenti»*. 

Pertanto si riconosce, a chiare lettere, il rilievo delle 
misure di contenimento della pandemia, contemplate 
dalla disciplina emergenziale, come possibile causa di 
esclusione della responsabilità del debitore. Per l’effet- 
to, nei rapporti di durata, sarà necessario distinguere i 
rapporti negoziali già in essere da quelli che debbono 
ancora instaurarsi. Per i primi, a seconda dei casi, gli 
operatori potranno invocare l’impossibilità totale o 
parziale della prestazione, ovvero, essendo il contrat- 
to di durata, potranno tentare la rinegoziazione dei 
termini contrattuali ove sia configurabile l'eccessiva 
onerosità sopravvenuta. Il fatto della forza maggiore 
potrà essere invocato se la relativa clausola sia stata 
prevista nel contratto, altrimenti troveranno applica- 
zione le norme dell’ordinamento giuridico, applicabili 
ai rapporti negoziali nell’ambito dell’emergenza sani- 
taria. Per quanto riguarda i nuovi rapporti, lo scena- 
rio emergenziale rappresenta, senza dubbio, un valido 
stimolo per la previsione, all’interno dell’instaurando 


4 Relazione Illustrativa al d.l. 17 marzo 2020, n.18, p. 11. 

° All’art. 79 della Convention on Contracts for the International 
Sale of Goods (cd. CISG o Convenzione di Vienna) si è cercato 
di offrire una definizione univoca di “forza maggiore”: un even- 
to estraneo alla sfera di controllo della parte, imprevedibile al 
momento della conclusione del contratto ed assolutamente in- 
sormontabile. Una volta verificatosi questo evento, è previsto 
l’esonero di responsabilità del debitore, il quale, normalmente, 
sarebbe invece da considerarsi inadempiente nei confronti del 
creditore. 


rapporto negoziale, di clausole di forza maggiore ac- 
curate e ben strutturate°. La pandemia da Covid-19 
rappresenta un evento idoneo a giustificare ipotesi di 
inadempimento di obbligazioni contrattuali assunte 
«prima» del suo manifestarsi ed evolversi, in due ipo- 
tesi: quando la prestazione contrattuale sia divenuta 
definitivamente o temporaneamente impossibile, e 
quando la prestazione di una parte contrattuale sia di- 
venuta eccessivamente onerosa. Per l’effetto, le conse- 
guenze sul piano negoziale ed economico saranno dif- 
ferenti sia nell’una che nell’altra ipotesi e, in ogni caso, 
chi eventualmente agisce in giudizio, dovrà dar prova 
delle proprie pretese. Le stesse prove avranno un peso 
determinante sia nelle ipotesi in cui si opti per una 
risoluzione alternativa della controversia (mediazione, 
conciliazione, arbitrato), sia nel caso in cui si dia luogo 
ad una trattativa di rinegoziazione di tutti gli interessi 
in gioco da parte degli stessi attori originari. 

Il secondo comma dell’art. 91 in commento 
estende opportunamente la previsione di erogazione 
dell’anticipazione del 20% del prezzo del contratto 
pubblico di cui all’art.35, comma18 del decreto legi- 
slativo 18 aprile 2016, n. 50, (erogazione che la sta- 
zione committente è tenuta ad effettuare entro 15 gg. 
dall’inizio dell’effettiva prestazione), anche ai casi di 
affidamento in via d’urgenza. 

Nell’esame della legislazione d’urgenza, viene in 
considerazione la norma cardine posta dall’art.1256 
c.c. sulla impossibilità definitiva e temporanea del- 
la prestazione, secondo la quale «l’obbligazione si 
estingue quando, per una causa non imputabile al 
debitore, la prestazione diventa impossibile» men- 
tre se invece «l'impossibilità è solo temporanea», il 


S La definizione di forza maggiore è contemplata, oltre che nella 
Convenzione di Vienna del 1980 e nei principi Unidroit, altresì 
come specifica clausola standard dalla Camera di Commercio in- 
ternazionale. Più in dettaglio, nel 2003, la CCI ha predisposto 
un modello di clausola di forza maggiore (Force Majeure Clause) 
con l’obiettivo di far fronte alle problematiche di diritto interna- 
zionale collegate, appunto, alla forza maggiore. La parte che in- 
tenda avvalersi della causa di forza maggiore, soggiace all’onere di 
notificare all’altra parte il verificarsi dell’evento (che si sostanzia 
in forza maggiore), manifestando l’intenzione di avvalersi della 
clausola in questione, come pure di fornire le informazioni sul di- 
venire della situazione, quindi finanche di manifestare la propria 
volontà di risolvere il contratto per l’intercorso verificarsi di detta 
causa. Per l’effetto, ove le parti abbiano indicato tra gli eventi 
costituenti causa di forza maggiore l’evento specifico dell’epide- 
mia/pandemia in corso, opera l’esimente da responsabilità della 
parte inadempiente per motivi legati all’epidemia medesima poi- 
ché le parti lo hanno espressamente previsto contrattualmente. Si 
osserva, al contempo, che qualora le parti non abbiano previsto 
in modo espresso detta clausola, la corrente situazione straordi- 
naria, con le conseguenti implicazioni in termini di prestazioni 
contrattuali, dovranno essere esaminate alla luce dei principi di 
forza maggiore, nonché del factum principis, al fine di verificare 
comunque la ricorrenza di un’esimente. Nella specie, l’ermeneu- 
tica giurisprudenziale formatasi sugli artt. 1256, 1463, 1464 e 
1467 c.c. ha offerto, già prima del presente contesto normativo e 
fattuale, innumerevoli indicazioni. 
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debitore non è responsabile del ritardo nell’adempi- 
mento finché essa perdura, e «tuttavia, l’obbligazio- 
ne si estingue qualora l'impossibilità perdura fino a 
quando, in relazione al titolo della obbligazione o 
alla natura dell’oggetto, il debitore non può essere 
ritenuto obbligato ad eseguire la prestazione ovve- 
ro il creditore non ha più interesse a conseguirla». 
Come pacificamente affermato dalla dottrina e dalla 
giurisprudenza, la liberazione del debitore per soprav- 
venuta impossibilità della prestazione può verificarsi, 
secondo la previsione degli artt. 1218 e 1256 c.c., solo 
se ed in quanto concorrano due elementi: obiettivo, 
della impossibilità di eseguire la prestazione medesima, 
in sé considerata; soggettivo, dell'assenza di colpa da 
parte del debitore riguardo alla determinazione dell’e- 
vento che ha reso impossibile la prestazione*. Tuttavia, 
la sussistenza de facto di entrambi gli elementi creatasi 
a seguito dell’esplosione della pandemia deve essere 
letta alla luce della giurisprudenza della Cassazione 
civ., Sez. III, 8 giugno 2018, n. 14915, la quale affer- 
ma che «ove il debitore non abbia adempiuto la pro- 
pria obbligazione nei termini statuiti dal regolamento 
contrattuale, il medesimo non può efficacemente in- 
vocare la predetta impossibilità con riferimento ad un 
ordine o divieto dell’autorità amministrativa (factum 
principis) sopravvenuto, e che fosse ragionevolmente e 
facilmente prevedibile, secondo la comune diligenza, 
all'atto della assunzione dell’obbligazione, oppure ri- 
spetto al quale non abbia, sempre nei limiti segnati dal 
criterio della ordinaria diligenza, sperimentato tutte 
le possibilità che gli si offrivano per vincere o rimuo- 
vere la resistenza o il rifiuto della pubblica autorità». 
Ne consegue che per un contratto stipulato in epo- 
ca anteriore rispetto all'emanazione della normativa 
emergenziale che ha dettato le limitazioni alle liber- 
tà individuali, eventuali impossibilità di adempiere le 
prestazioni negoziali potrebbero ricadere nella previ- 
sione normativa dell’articolo 1256 c.c.!°. 


” «[...]L'impossibilità sopravvenuta della prestazione ai sensi de- 
gli artt. 1256 c.c. e 1463 c.c. può dipendere anche da una causa 
non imputabile al debitore e può essere fatta valere da ciascuna 
delle parti, ogni qualvolta il sinallagma risulta alterato per effetto 
dell'evento sopravvenuto. Se inoltre l’impossibilità è temporanea 
non si fa luogo alla risoluzione del contratto, ma è giustificata la 
sospensione della prestazione in via di autotutela[...]» , Cass., 24 
aprile 2009, n. 9816, in neldiritto.it. 

? In questo senso anche Ropro, Rimedi-2, in Trattato del Con- 
tratto Vol. V, a cura di Roppo, Milano, 2006, p. 779: «è sempre 
più diffusa la convinzione che l’art. 1218 c.c. non rinvii ad una 
nozione naturalistica di impossibilità, ma esprima un concetto 
giuridico, ricostruito alla luce del rapporto obbligatorio inadem- 
piuto, dei mezzi destinati alla sua esecuzione, dei rischi assunti 
dalle parti; in sintesi, che l’impossibilità sia un concetto di ca- 
rattere relativo». 

° Si vedano, nello stesso senso, Cass. 19 ottobre 2007 n. 21973 in 
dirittoegiustizia.it; Cass. 23 febbraio 2000 n. 2059 in Nuova giur. 
civ. comm., 2002, I, 209; Cass. 8 giugno 2018 n. 14915 in diritto- 
egiustizia.it; Cass. 10 giugno 2016 n. 11914 in dirittoegiustizia.it . 
!° Per prevenire ogni evento imprevedibile una clausola frequen- 
temente utilizzata nell’ambito del commercio internazionale è la 


In ordine alla responsabilità contrattuale, la Cas- 
sazione civ., Sez. III, 25 maggio 2017, n. 13142 ha 
riaffermato il principio secondo cui, «in materia di re- 
sponsabilità contrattuale, perché l’impossibilità della 
prestazione [...] costituisca causa di esonero del de- 
bitore da responsabilità, deve essere offerta la prova 
della non imputabilità, anche remota, di tale evento 
impeditivo, non essendo rilevante, in mancanza, la 
configurabilità o meno del ‘factum principis» (nello 
stesso senso Cassazione civ., Sez. II, 30 aprile 2012, 
n. 6594)". 

Per quanto attiene alla discussa fattispecie dei rim- 
borsi mediante voucher dei contratti di soggiorno, 
biglietti per teatro, cinema e musei, l’art. 88, com- 
ma primo, del d.l. “Cura Italia” rubricato “Rimborso 
dei contratti di soggiorno e risoluzione dei contratti di 
acquisto di biglietti per spettacoli, musei e altri luoghi 
della cultura”, disciplina le modalità di rimborso dei 
relativi contratti stabilendo che le disposizioni di cui 
di cui all’articolo 28 (Rimborso titoli di viaggio e pac- 
chetti turistici) del decreto legge 2 marzo 2020, n. 9 
— “Misure urgenti di sostegno per famiglie, lavoratori e 
imprese connesse all'emergenza epidemiologica da CO- 
VID-19” si applicano «anche ai contratti di soggiorno 
per i quali si sia verificata l’impossibilità sopravvenuta 
della prestazione a seguito dei provvedimenti adotta- 
ti ai sensi dell’articolo 3 del decreto legge 23 febbra- 
io 2020 n.6.», mentre, ai sensi del secondo comma 
dell’articolo 88, «a seguito dell'adozione delle misure 
di cui all’art. 2, c. I, lett. b) e d) e a decorrere dalla data 
di adozione del decreto del Presidente del Consiglio 
8 marzo 2020, ai sensi e per gli effetti dell'articolo 
1463 del codice civile», ricorre altresì «la sopravvenuta 
impossibilità della prestazione dovuta in relazione ai 
contratti di acquisto di titoli di accesso per spettacoli 
di qualsiasi natura, ivi inclusi quelli cinematografici e 





cd. hardship clause: nel caso in cui, nel corso di un contratto di 
lunga durata, la prestazione di una delle parti diventi eccessiva- 
mente onerosa, causando un ingiustificato squilibrio tra le due 
prestazioni ed un conseguente sproporzionato sacrificio di una 
parte a vantaggio dell’altra, questa clausola ha la funzione di per- 
mettere alle parti di rinegoziare o ridefinire le obbligazioni con- 
trattuali originarie, adeguando le rispettive prestazioni alle nuove 
circostanze di fatto che si sono venute a creare ed impedendo, 
così, che solo una delle parti si trovi a sopportare il pregiudizio 
che sarebbe derivato dalla corretta esecuzione del contratto. 

" «[...ll’impossibilità sopravvenuta che libera dall’obbligazione 
(se definitiva) o che esonera da responsabilità per il ritardo (se 
temporanea), deve essere obiettiva, assoluta e riferibile al contrat- 
to e alla prestazione ivi contemplata, e deve consistere non in 
una mera difficoltà, ma in un impedimento, del pari obiettivo 
e assoluto, tale da non poter essere rimosso, a nulla rilevando 
comportamenti di soggetti terzi rispetto al rapporto. Di conse- 
guenza, coordinando fra loro le suddette componenti oggettive 
e soggettive che regolano la responsabilità per inadempimento, 
l'impossibilità sopravvenuta della prestazione produce gli effetti 
estintivi o dilatori anzi detti se deriva da una causa avente natura 
esterna e carattere imprevedibile e imprevedibile secondo la dili- 
genza medial...]», Cass., 30 aprile 2012, n. 6594, in fonti CED 
Cassazione. 
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teatrali, e di biglietti di ingresso ai musei e agli altri 
luoghi della cultura». 

La procedura prevista per il rimborso delinea- 
ta dal comma terzo dell’art.88, stabilisce che i sog- 
getti acquirenti presentino, entro trenta giorni dalla 
data di entrata in vigore del decreto, apposita istan- 
za di rimborso al venditore, allegando il relativo ti- 
tolo di acquisto. Il venditore, entro trenta giorni 
dalla presentazione della richiesta, provvederà ad 
emettere un voucher di pari importo al titolo di ac- 
quisto, da utilizzare entro un anno dall’emissione. 
Pertanto l’art. 88 distingue tra soggetti acquirenti che 
presentano entro 30 gg. dalla data di entrata in vigore 
del “Cura Italia” apposita istanza di rimborso al ven- 
ditore, allegando il relativo titolo di acquisto, e vendi- 
tori che entro 30 gg. dalla presentazione dell’istanza 
provvedono all’emissione di un voucher di pari im- 
porto al titolo di acquisto da utilizzare entro un anno 
dall’emissione. 

Gli artt. 91 e 88 vanno ad integrare le norme interne 
e dell’UE già applicabili e collocate nel Codice civile e 
nel Codice del Consumo. In dettaglio l’articolo 1256 
c.c. stabilisce che «l’obbligazione si estingue quando, 
per causa non imputabile al debitore, la prestazione di- 
venta impossibile», per l’effetto, la risoluzione del con- 
tratto diviene inevitabile se la prestazione risulta non 
più eseguibile o fruibile, da una delle parti, per causa 
di un evento di forza maggiore. Conseguentemente, 
secondo l’articolo 1463 c.c., la parte “liberata” dalla 
sopravvenuta impossibilità della sua prestazione non 
può richiedere la controprestazione dell’altra parte e, 
anzi, deve restituire ciò che abbia già ricevuto. Ecce- 
zioni si rendono configurabili solamente per contratti 
di lunga durata (come gli abbonamenti, più utilizzati 
per strutture sportive, cinema, teatri): se l’impossibili- 
tà incide solamente su parte della prestazione, si potrà 
richiedere unicamente la riduzione della prestazione 
ancora dovuta, salvo che la controparte non opti per 
il recesso, ovvero, se la forza maggiore fa soltanto tar- 
dare l'adempimento, l'obbligazione cessa solo quando 
l’impedimento dura sino a renderla sostanzialmente 
irrealizzabile. 

Per quanto riguarda i pacchetti turistici va invo- 
cato l’articolo 41 del Codice del turismo che prevede, 
al comma quarto, il rimborso integrale senza spese o 
penali per situazioni straordinarie e imprevedibili. Per 
i biglietti di viaggio o soggiorni alberghieri, l’artico- 
lo 1463 c.c. è affiancato anche da alcuni regolamenti 
Ue settoriali che prevedono, in ipotesi di pacchetti 
turistici tipo “all-in-one”, l’offerta da parte dell’orga- 
nizzatore al viaggiatore di un pacchetto sostitutivo di 
qualità equivalente o superiore, ovvero di poter proce- 
dere al rimborso, ovvero all’emissione di un voucher 
da attivare entro un certo lasso di tempo. 


!? Reg. Ce 2004/26]; reg. Ce 2007/1371; reg. Ue 2010/1177; reg. 
Ue 2011/181. 


È bene evidenziare che talvolta, l’esatta identifica- 
zione della causa di sopravvenuta impossibilità appare 
poco agevole in relazione al fatto pandemico: quando 
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la prenotazione è stata fatta ad emergenza già prin- 
cipiata o prevedibile, si può discutere sul diritto alla 
risoluzione del contratto". 

In generale è opportuno soffermarsi a riflettere sul 
fatto che in una situazione universale ed eccezionale 
come quella corrente, ancora incerta in ordine a dura- 
ta e portata, appare preferibile tentare la pratica della 
rinegoziazione dei contratti, per trovare una soluzione 
condivisa tra le parti. 

Ciò può riguardare in particolare la sorte dei con- 
tratti di durata, di largo impiego tra le imprese. Infat- 
ti, mentre i dipendenti possono beneficiare delle sva- 
riate forme di CIG contemplate dal d.l. “Cura Italia” 
e, in forma più contenuta, i liberi professionisti posso- 
no altresì accedere a varie forme di sussidio, commer- 
cianti ed imprenditori si vedono preclusa, in termini 
assoluti, la possibilità di svolgere la propria attività di 
impresa e, con essa, di trarre i proventi con cui pagare 
le proprie obbligazioni, tra le quali quelle relative ai 
contratti di durata, ad esecuzione sia continuata che 
periodica, le cui prestazioni contrattuali si sviluppano 
nel tempo''. Ne sono esempi il noleggio dei macchi- 
nari sui cantieri, peraltro chiusi dal secondo provvedi- 
mento limitativo “Chiudi Italia” (D.P.C.M. 25 marzo 


* BIANCA, La responsabilità, in Diritto civile, vol. V, Milano, 
2012, p. 24: all’obiezione da taluno sollevata in merito alla for- 
mula del codice, che consente al debitore di liberarsi solo quan- 
do la prestazione sia diventata impossibile, l'Autore risponde che 
non vi sono indici letterali dai quali desumere che tale impossi- 
bilità debba essere oggettiva e assoluta; BiancA, L'obbligazione, 
in Diritto civile, vol. IV, Milano, 1997, p. 535: «La nozione di 
impossibilità sopravvenuta non imputabile al debitore prescinde 
dai caratteri dell’assolutezza e della oggettività. Essa è piuttosto 
correlata al concetto di responsabilità per l'inadempimento. Se 
questa responsabilità dipende dalla misura dello sforzo diligente 
richiesto al debitore, diremo che sussiste impossibilità sopravve- 
nuta non imputabile al debitore ogni qual volta insorge un impe- 
dimento non prevenibile né superabile da parte del debitore con 
lo sforzo diligente cui egli è tenuto». 

!* Branca, Dell’inadempimento delle obbligazioni, articoli 1218- 
1229 c.c., in Comm. c.c., a cura di Scialoja e Branca, cit., p. 175 
«posta la presunzione di sopravvivenza e di conseguente inese- 
cuzione del rapporto obbligatorio, è piuttosto il debitore a dover 
vincere tale presunzione fornendo [...] la dimostrazione dell’a- 
dempimento come fatto estintivo del diritto del creditore». L'A. 
prosegue rilevando come la prova specifica dell’inadempimento 
debba porsi a carico del creditore quando la suddetta presunzione 
non opera. In particolare ciò dovrebbe dirsi per le obbligazio- 
ni negative, ma anche per le obbligazioni di salvaguardia, nelle 
quali «la scadenza del termine segna anche la normale scadenza 
del diritto». Occorre però rilevare che successivamente l'Autore 
sembra aver assunto una posizione più vicina a quell’orientamen- 
to che differenzia la regola di ripartizione dell’onere della prova 
a seconda del tipo di azione esperita. In effetti in BIANCA, La re- 
sponsabilità, cit. p. 86 ss., si legge che in applicazione della norma 
generale sull’onere della prova, il creditore deve dare, non solo la 
prova del suo diritto di credito, ma anche la prova dell’inadempi- 
mento, in quanto «elemento costitutivo della pretesa risarcitoria e 
presupposto giustificativo degli altri rimedi». 


2020 "Modifica dell'elenco dei codici di cui all'allegato 
1 del decreto del Presidente del Consiglio dei ministri 
22 marzo 2020”), oppure le locazioni dei locali ove 
si esercitano le attività d’impresa e, in effetti, in rela- 
zione ai rapporti di locazione già in essere prima del 
manifestarsi della pandemia, è subito scattata una fase 
di rinegoziazione (tra conduttori e rispettivi locatori) 
finalizzata alla ricerca di soluzioni di compromesso 
congegnate sulla peculiarissima situazione in essere!?. 

In particolare, per quanto riguarda il contratto di 
locazione, in ambito contrattuale una fetta importan- 
te a livello numerico è occupata dai contratti di loca- 
zione di immobili, sia abitativi che commerciali. Per 
questi ultimi, già dall’esordio dell'emergenza Corona- 
virus è emersa la questione afferente ad una eventua- 
le riduzione del canone, peraltro non affrontata nella 
legislazione d’urgenza, se non nel beneficio, concesso 
ai conduttori di immobili con categoria catastale C/1 
(negozi e botteghe), in forma di credito d’imposta a 
norma dell’art. 65 del Decreto “Cura Italia” il quale 
prevede testualmente che «Al fine di contenere gli ef- 
fetti negativi derivanti dalle misure di prevenzione e 
contenimento connesse all’emergenza epidemiologica 
da COVID-19, ai soggetti esercenti attività d'impresa 
è riconosciuto, per l’anno 2020, un credito d'imposta 
nella misura del 60 per cento dell'ammontare del ca- 
none di locazione, relativo al mese di marzo 2020, di 
immobili rientranti nella categoria catastale C/1». 

Tale credito d’imposta sembrerebbe spettare in re- 
lazione al canone pattuito senza necessità di verifica 
dell'eventuale pagamento del medesimo, posto che, 
peraltro, la relazione tecnica ha effettuato la stima sul- 
la base dei contratti registrati che riportano il canone 
pattuito. 

A seguito dei quesiti pervenuti da parte delle asso- 
ciazioni di categoria, delle Direzioni Regionali dell’A- 
genzia delle Entrate, nonché da parte di professionisti 
ed altri contribuenti per avere chiarimenti se il credito 
d’imposta in esame previsto dall’articolo 65 del De- 
creto maturasse in relazione al canone di affitto pattu- 
ito, indipendentemente dal pagamento del medesimo, 
è intervenuta l'Agenzia delle Entrate con la Circolare 
8/E del 3 aprile 2020, precisando che «l’agevolazione 
in esame ha la finalità di contenere gli effetti negativi 
derivanti dalle misure di contenimento dell’emergen- 
za epidemiologica nei confronti dei soggetti esercitanti 
attività d'impresa nell’ambito della quale risulta con- 
dotto in locazione un immobile in categoria catastale 
C/1. Ancorché la disposizione si riferisca, generica- 
mente, al 60 per cento dell'ammontare del canone di 
locazione, la stessa ha la finalità di ristorare il soggetto 
dal costo sostenuto costituito dal predetto canone, 
sicché in coerenza con tale finalità il predetto credito 
maturerà a seguito dell’avvenuto pagamento del ca- 


! PANDOLFINI, Contratti di locazione commerciale: rinegoziare il 
canone ai tempi del Coronavirus, del 6 maggio 2020, in quotidia- 
nogiuridico.it. 


none medesimo». In relazione alla categoria “negozi 
e botteghe”, la medesima circolare ha dato ulteriori 
precisazioni sulla tipologia di immobili/attività esclu- 
se, rispondendo ad un quesito posto sul merito che 
«L'articolo 65 del Decreto prevede un credito d’impo- 
sta, a favore dei soggetti esercenti attività di impresa, 
pari al 60 per cento delle spese sostenute per il mese 
di marzo 2020 per canoni di locazione purché relativi 
ad immobili rientranti nella categoria catastale C/1. 
L'importo può essere utilizzato — come precisato con 
la recente risoluzione n. 13/E del 20 marzo 2020 — a 
partire dal 25 marzo 2020 esclusivamente in compen- 
sazione, utilizzando il Modello di pagamento F24, da 
presentare esclusivamente attraverso i servizi telema- 
tici dell'Agenzia delle Entrate attraverso il codice tri- 
buto “6914”, denominato «Credito d’imposta canoni 
di locazione botteghe e negozi — articolo 65 del decre- 
to-legge 17 marzo 2020, n. 18». Pertanto l’articolo 65 
specifica che gli immobili oggetto di locazione (per 
cui è possibile fruire del credito d’imposta) devono 
essere classificati nella categoria catastale C/1 (negozi 
e botteghe). Restano, quindi, esclusi dal credito d’im- 
posta previsto dal Decreto “Cura Italia” i contratti di 
locazione di immobili rientranti nelle altre categorie 
catastali anche se aventi destinazione commerciale, 
come ad esempio la categoria D/8. 

Bisogna tenere presente che l’emergenza rappresen- 
ta una situazione non definitiva, bensì con un confine 
temporale, pur se ancora indeterminato, che potrebbe 
avere un auspicabile esito in poche settimane, ovvero, 
in caso negativo, dare luogo ad ampliamenti futuri ul- 
teriori nelle attività beneficiate dal credito d’imposta. 

Per quanto riguarda i contratti di lunga durata, le 
soluzioni normative ipotizzabili sono differenti, ma 
ciascuna dovrebbe essere valutata in termini di opera- 
tività concreta, nei singoli casi, ed anche in termini di 
soddisfazione degli interessi delle parti. 

In particolare, vengono in esame gli istituti del re- 
cesso, dell’impossibilità parziale sopravvenuta, dell’ec- 
cessiva onerosità sopravvenuta, dell’impossibilità par- 
ziale di rendere la prestazione dovuta quando la stessa 
sia divenuta impossibile solo in parte, e, infine, dell’im- 
possibilità temporanea di adempiere la prestazione. 
Per quanto riguarda il recesso, l’art. 27 della l. n. 
392/78 statuisce che, per gravi motivi, il conduttore 
può recedere con preavviso di sei mesi, versando, per 
tale semestre, il canone contrattuale, ma tale soluzione 
comporta la cessazione dell’attività. 

Soluzione ipotizzata da altri autori, la risoluzione 
contrattuale per impossibilità parziale sopravvenuta 
non risulta praticabile, infatti, l’art. 1464 c.c. prevede 
la possibilità della riduzione della prestazione e, nella 
specie, del canone locatizio, ma occorrerebbe inqua- 
drare l'emergenza pandemica quale “prestazione di 
una parte [locatore, N.d.A] divenuta solo parzialmente 
impossibile”. Pertanto, solo attraverso una forzatura 
si potrebbe considerare violato l’obbligo del locatore 
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di consegnare e mantenere il bene in condizione da 
essere impiegato secondo l’uso contrattualmente sta- 
bilito, ai sensi dell’art. 1575 c.c. A ciò si aggiunga che 
la situazione di “impossibilità sopravvenuta parziale”, 
nel momento attuale, non presenta le caratteristiche 
della definitività, ma solo una situazione temporanea. 
Per quanto riguarda l’eccessiva onerosità sopravvenu- 
ta, l’art. 1467 c.c. statuisce, al primo comma, che «Nei 
contratti a esecuzione continuata 0 periodica, ovvero a 
esecuzione differita, se la prestazione di una delle par- 
ti è divenuta eccessivamente onerosa per il verificarsi 
di avvenimenti straordinari e imprevedibili, la parte 
che deve tale prestazione può domandare la risoluzio- 
ne del contratto, con gli effetti stabiliti dall’artico- 
lo 1458». Al comma terzo, lo stesso articolo precisa 
che «La parte contro la quale è domandata la risolu- 
zione può evitarla offrendo di modificare equamente 
le condizioni del contratto». Detta soluzione potrebbe 
determinare la pretesa di risoluzione del contratto da 
parte del conduttore, evitando il preavviso di 6 mesi 
per gravi motivi. Tuttavia, si ribadisce che l'emergenza 
sanitaria non è un evento definitivo; per l’effetto, ter- 
minata la pandemia, l’immobile diventerà nuovamen- 
te e totalmente fruibile e il conduttore il quale chieda 
la risoluzione del contratto ex art. 1467 c.c. non ha 
alcuna certezza che il locatore proponga di conservare 
il rapporto offrendo una riduzione del canone. 

Vi è inoltre la soluzione prospettata dall’art.1258 
c.c., secondo il quale il debitore-conduttore si libera 
dall’obbligazione eseguendo la prestazione per la par- 
te che è rimasta possibile. Tale soluzione pone in evi- 
denza l'impossibilità parziale di rendere la prestazione 
dovuta quando la stessa sia divenuta impossibile solo 
in parte!°. Anche in questo caso è bene tenere presente 
che l'emergenza sanitaria è una situazione tempora- 
nea, pertanto, terminata la pandemia, l'immobile tor- 
na ad essere nuovamente e totalmente fruibile. 

Infine viene in evidenza che la disciplina normati- 
va che impone la chiusura delle attività commerciali 
(D.P.C.M. 11 marzo 2020 e successivi) potrebbe es- 
sere letta quale impossibilità temporanea di adempie- 
re alla propria obbligazione, di cui all’art. 1256 c.c. 
Nella specie, il divieto di esercitare l’attività determi- 
na l'impossibilità, per la parte conduttrice, di impie- 
gare i locali. Per l’effetto, l’inoperatività determina 
la mancanza di incassi e, ulteriormente, fa scattare 
l'impossibilità di adempiere all’obbligazione (pigione) 


!° ScognaMIGLIO, Contratti in generale, in Tratt. dir. civ., diret- 
to da Grosso-Santoro Passarelli, Milano, 1972, p. 284. L'Autore 
precisa, che un’impossibilità temporanea avrebbe solo l’effetto di 
sospendere l’esecuzione della prestazione, con conseguente esone- 
ro del debitore da responsabilità per il ritardo. Tuttavia, se l’im- 
possibilità perdura fino a quando il debitore debba considerarsi 
liberato, ai sensi dell’art. 1256, c. 2, c.c., il contratto si risolve. 
Analogamente, in caso di impossibilità parziale, il debitore rima- 
ne obbligato ad eseguire la prestazione per la parte che è rimasta 
possibile (art. 1258 c.c.), sempre che non sia venuto meno un 
interesse apprezzabile del creditore all'adempimento parziale. 


nei confronti del locatore, per il periodo in cui per- 
sista l'emergenza sanitaria. Tuttavia, ai sensi dell’art. 
1256, il conduttore «non è responsabile del ritardo 
nell'adempimento», pertanto dovrà essere contem- 
plata una posticipazione dell’obbligo e non una sua 
esclusione: una volta terminata la causa che deter- 
mina l'impossibilità, il conduttore sarà tenuto al pa- 
gamento dei canoni medio termine non corrisposti. 
Ricapitolando, l’art. 91 del decreto legge “Cura Ita- 
lia” introduce una norma preordinata a considerare gli 
effetti dell’inadempimento se i medesimi discendano 
dal «rispetto delle misure di contenimento di cui al 
presente decreto» altresì precisando che la situazione 
in esame «è sempre valutata ai fini dell’esclusione, ai 
sensi e per gli effetti degli artt. 1218 (responsabilità 
del debitore) e 1223 (risarcimento del danno) c.c.» e 
ciò anche in relazione a «eventuali decadenze o penali 
connesse a ritardi o omessi adempimenti», ed è oppor- 
tuno evidenziare che la norma non introduce deroghe 
alla disciplina generale, bensì conferma le disposizioni 
che specificamente richiama. Dall’esame delle soluzio- 
ni giuridiche sopra illustrate, appare chiaro, anzitutto, 
che in nessun caso potrebbe ricavarsi una qualsiasi 
pretesa, da parte del conduttore, ad una autoriduzio- 
ne del canone'. Tale risultato potrebbe conseguirsi 
unicamente attraverso una soluzione concordata tra 
le parti, quindi con l’intraprendere una trattativa di 
rinegoziazione del contratto che sfoci in una riduzione 
del canone locatizio. Il conduttore potrebbe prendere 
l'iniziativa e, premettendo la situazione di crisi deter- 
minata dall’emergenza sanitaria, proporre al locato- 
re la riduzione del canone, almeno per un periodo, 
quindi suggerire di concordare, in modo transattivo, 
una modificazione delle condizioni negoziali; ove il 
locatore rifiuti la proposta (legittimamente, in quanto 
nessuna norma giuridica lo obbliga) il conduttore po- 
trà adire la strada della mediazione, essendo un adem- 
pimento propedeutico rispetto ad una eventuale causa 
ai sensi di quanto disposto dal d.lgs. 24 marzo 2010 
n. 28. Qualora anche il procedimento di mediazio- 
ne non sortisca effetti, resta la causa giudiziale, ove il 
conduttore farà valere le sue ragioni sostenendo, nella 
tesi difensiva, l'impossibilità parziale sopravvenuta, 
con tutte le conseguenze in termini di costi e tempi. 
Qualora il proprietario ed il conduttore dell'immobile 
oggetto del contratto di locazione, abbiano raggiunto 
un accordo di riduzione del canone di locazione, la 
scrittura privata che lo sancisce deve essere registrata 
all’Agenzia delle Entrate, tramite il Modello 69. At- 
traverso modalità siffatta il proprietario non risulterà 
onerato dal pagamento delle imposte sulla parte di 
canone cui ha negozialmente rinunciato. Per la regi- 
strazione è necessario allegare la scrittura che sancisce 
l'accordo. 


‘7 D’OnorrIO, L'impatto del covid-19 sui contratti di locazione 
ad uso commerciale: l’eccezionalità dei fatti non impone un diritto 
eccezionale, del 3 aprile 2020, in Diritto.it. 


A tale proposito si rammenti che l’esenzione dal- 
le imposte per gli accordi di riduzione dei canoni di 
locazione veniva già statuita dal decreto legge 12 set- 
tembre 2014 n. 133, all’art. 19, secondo cui «La re- 
gistrazione dell’atto con il quale le parti dispongono 
esclusivamente la riduzione del canone di un contratto 
di locazione ancora in essere è esente dalle imposte di 
registro e di bollo». Inoltre, si ricorda che, nonostante 
l’accordo in questione non rientri tra gli atti soggetti 
ad obbligo di registrazione, la stessa si rende necessaria 
al fine di ridurre il carico fiscale: tramite la registra- 
zione dell'accordo negoziale di riduzione del canone 
annuo, il proprietario comunica all’Agenzia il nuovo 
ammontare sul quale dovrà poi versare le imposte!*. 

Di particolare rilevanza per le imprese è la nuova 
attestazione di inadempimento degli obblighi assunti 
negozialmente per causa di forza maggiore rilasciata 
dalle Camere di commercio su domanda delle imprese 
facenti richiesta: con nota datata 25 marzo 2020, di- 
retta alle CCIAA (Camere di Commercio, industria, 
artigianato e agricoltura), il Ministero dello Sviluppo 
Economico (M.i.s.e.) ha infatti concesso l’autorizzazio- 
ne, agli stessi enti, di rilasciare, dietro specifica istanza 
delle imprese, dichiarazioni in lingua inglese sullo sta- 
to di emergenza in Italia da Covid-19, e sulle restrizio- 
ni imposte dalla normativa per il contenimento dell’e- 
pidemia, specificando che tramite dette dichiarazioni, 
le Camere di Commercio potranno attestare di aver 
ricevuto dall’impresa una dichiarazione ove la stessa 
ha affermato di non aver potuto assolvere, nei tempi, 
agli obblighi negoziali in precedenza assunti, per mo- 
tivi imprevedibili e indipendenti dalla volontà e dalla 
capacità aziendale. Tramite l’attestazione la dichiara- 
zione dell'impresa viene autenticata dalla CCIAA, ma 
senza convalidarne i contenuti". Più precisamente nel 
“format” è presente l’inciso secondo cui: «Non è nella 
responsabilità della Camera di commercio verificare 
fatti ed eventi relativi alla dichiarazione della Società». 
Il rilascio delle attestazioni in questione trova uno spe- 
cifico rilievo nell’ambito delle relazioni internazionali, 
dove risulta frequente la previsione di due tipologie di 
clausole, la c.d. “force majeure” che identifica in modo 
esplicito le fattispecie di forza maggiore e le modalità 
di gestione degli effetti consequenziali in ordine alle 
obbligazioni delle parti e, più in generale, sulla base 
dello specifico contratto che le prevede?°, e la c.d.” hard 


'* Busan, Immobili 2015, VII ed., Milano, 2015, p. 482 e ss.; 
Luprino, Locazioni Immobiliari: redazione e impugnazione del 
contratto, Santarcangelo di Romagna, 2015, p. 160 e ss.; Rasse- 
gna Stampa (senza autore), Accordo di riduzione canone di locazio- 
ne:come fare, del 30 aprile 2020, fiscoetasse.com.; loc.cit., Locazioni 
2020: ecco come incide il coronavirus, del 9 aprile 2020. 

'° Redazione (senza autore), Coronavirus: le CCIAA rilasciano 
l'attestazione di sussistenza delle cause di forza maggiore, del 31 
marzo 2020, /psoa.it. 

20° BRUNNER, Force majeure and hardship under general contract 
principles, Wolters Kluwer Law & Businnes, Great Britain, 2009, 
p. 387 e ss.; BorrtoLOTTI-UroT, Hardship and force majeure in 


ship”, che disciplina la fattispecie di eccessiva onerosità 
sopravvenuta e trova operatività laddove la prestazione 
di una delle parti divenga onerosa in modo tale da 
implicare un sacrificio sproporzionato in capo a una 
parte ed a vantaggio della controparte, imputabile a 
eventi sopravvenuti rispetto alla conclusione del con- 
tratto!. Nel contesto rappresentato, la dichiarazione 
dell’impresa, arricchita dall’attestazione della CCIAA, 
esibita alla controparte straniera, è strumento utile a 
comprovare che l'impossibilità di adempiere agli ob- 
blighi contrattuali è collegata a fatto non imputabile 
(forza maggiore): il divieto di prosecuzione dell’attivi- 
tà d’impresa imposta dalla legge (factum principis)”. 
La nota del Ministero nulla puntualizza in merito alla 
sussistenza di condizioni e requisiti finalizzati all’ot- 
tenimento dell’attestazione richiesta; a tal proposito 
si può ragionevolmente ritenere che l'attestazione in 
parola possa essere avanzata unicamente dalle im- 
prese che possano effettivamente “autocertificare” di 
aver subito, in modo determinante in funzione dell’e- 
secuzione del contratto, le limitazioni e/o i divieti di 
prosecuzione dell’attività contemplati dalla normativa 
emergenziale, e che allo stesso tempo, abbisognino 
di esibire alla controparte contrattuale l’attestazio- 
ne in parola, allo specifico fine di invocare previsio- 
ni negoziali afferenti alle ragioni di forza maggiore. 
In conclusione, il decreto “Cura Italia”, affrontando in 
maniera diretta le ripercussioni negoziali dovute all’e- 
splosione dell'emergenza da Covid-19, con la previsio- 
ne di cui all’art. 91 riconosce la rilevanza delle misure 
di contenimento della pandemia contemplate dalla 
disciplina emergenziale, come possibile causa di esclu- 
sione della responsabilità del debitore, aggiungendo la 
previsione che l’impossibilità della prestazione, colle- 
gata al rispetto delle richiamate misure, potrà essere 
invocata per impedire la maturazione di decadenze o 
penali collegate a ritardati o omessi adempimenti. 

Sempre in ordine all’aspetto negoziale, l’art. 88 
del medesimo “Cura Italia”, regola i contratti di sog- 
giorno e quelli di acquisto di biglietti per spettacoli, 
musei e ulteriori luoghi della cultura, estendendo ai 
«contratti di soggiorno per i quali si sia verificata l’im- 
possibilità sopravvenuta della prestazione a seguito dei 
provvedimenti» di contenimento, l’applicabilità delle 
disposizioni di cui all’art. 28 del d.l. 2 marzo 2020, 
n.9. 

I provvedimenti volti a fronteggiare la diffusione 
del Covid-19 presentano, indubbiamente, il carattere 





international commercial contract: dealing with unforeseen events in 
a changing world, I.C.C., Paris, 2019, passim. 

2! BRUNNER, Force majeure and hardship under general contract 
principles, cit., p. 506 e ss. 

?° MAGNOLIA-FALSETTA, Force majeure certificates e imprese ita- 
liane - Le recenti attestazioni camerali di forza maggiore — Limiti e 
prospettive, del 1 aprile 2020, in diritto24.ilsole24ore.com; Sugge- 
rimento ANCE n. 238/13, Contratti internazionali - Attestazione 
da parte delle Camere di Commercio di sussistenza di causa di forza 
maggiore per COVID-19, del 1 aprile 2020, in assimpredilance.it. 
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dell’eccezionalità: la valutazione in ordine alla pos- 
sibilità di dispensare il debitore da responsabilità, al 
di fuori delle ipotesi pedissequamente disciplinate 
dall’art. 88, dovrà essere valutata caso per caso, essen- 
do escluso, dal medesimo art. 91 del decreto legge, 
ogni tipologia di automatismo. Infatti, in ordine alle 
fattispecie non richiamate dalle esaminate disposizio- 
ni emergenziali e dalle ulteriori contenute nella legi- 
slazione avvicendatasi dalla dichiarazione dello stato 
di emergenza (31 gennaio 2020), troveranno applica- 
zione i generali principi normativi e giurisprudenzia- 
li. Tuttavia, al ricorrere delle condizioni anzi esposte, 
sarà possibile invocare la situazione pandemica quale 
causa non imputabile del ritardo ovvero della mancata 
esecuzione della prestazione. 


3. Il c.d. "Decreto Liquidità", tra misure economiche 
per le imprese e rinvio dell'entrata in vigore del 
nuovo Codice della Crisi e dell'Insolvenza (D.lgs. 
n14/2019), verso un nuovo concetto dello stato 
d'insolvenza 
Le misure centrali adottate con il decreto legge n. 

23/2020, di cui al Capo I, sono dedicate all’accesso al 

credito per le imprese. In particolare il primo comma 

dell’art.1, stabilisce misure temporanee dedicate «Al 
fine di assicurare la necessaria liquidità alle imprese 
con sede in Italia, colpite dall’epidemia COVID-19, 
diverse dalle banche». Mediante SACE S.p.a., vengo- 
no concesse garanzie fino al 31 dicembre 2020, per 
finanziamenti sotto qualsiasi forma alle imprese, per 

un importo complessivo massimo di 200 miliardi di 

euro, vincolando il relativo rilascio alla sussistenza di 

particolari requisiti espressi nei commi seguenti, e di 

cui almeno 30 miliardi riservati alle piccole e medie 

imprese (nella nozione europea della Raccomanda- 
zione n. 2003/361/CE), nozione che include anche 
lavoratori autonomi e liberi professionisti con partita 

IVA?.. 

In favore dei lavoratori autonomi, in particolare, 
l'art. 12 stabilisce una deroga alla disciplina vigente 
per l’accesso ai benefici al c.d. “Fondo Gasparrini” 
per i mutui sulla prima casa, ammettendolo anche 
nell’ipotesi di mutui in ammortamento da meno di 
un anno. 

A sostegno delle PMI, è stata disposta una impor- 
tante deroga al Fondo centrale di Garanzia per le PMI 
sino al 31 dicembre 2020, per la misura della con- 
cessione della garanzia a titolo gratuito e l'elevazione 
dell’importo massimo garantito per la singola impresa 
a 5 milioni di euro, nel rispetto della normativa cu- 
ropea. 

Per quanto riguarda il sostegno alle Federazioni 
Sportive Nazionali, alle Discipline Sportive Associa- 
te, agli Enti di Promozione Sportiva, alle associazioni 
e alle società sportive dilettantistiche, è stata prevista 


23 Relazione Illustrativa al d.l. 9 Aprile 2020 n. 23, p. 1. 


altresì la prestazione di garanzie da parte del Fondo di 
garanzia per la fornitura di garanzia sussidiaria a quella 
ipotecaria, con una dotazione di 30 milioni di euro per 
l’anno 2020 sui finanziamenti erogati dall’Istituto per 
il Credito Sportivo o da altro istituto bancario per le 
esigenze di liquidità, fino al 31 dicembre 2020, ed altre 
forme perla concessione di contributi in conto interessi. 
Inoltre l’Italia allarga, con il decreto in commento, il 
perimetro di difesa del golden power per proteggere le 
sue imprese da possibili operazioni ostili che potreb- 
bero essere portate avanti da imprese straniere anche 
europee. 

Il Decreto Liquidità” (d.l. n. 23/2020), infatti, ha 
esteso anche ai settori alimentare, assicurativo, sani- 
tario, finanziario e della cybersicurezza, la possibilità 
di applicazione, da parte dell'Esecutivo, dei “poteri 
speciali” del golden power. La crisi economica portata 
dall’emergenza epidemiologica del Covid-19, infatti, 
sta indebolendo le imprese italiane, rendendole più in- 
difese dinanzi a possibili scalate da parte di imprese 
straniere. A godere di questa ulteriore protezione sa- 
ranno quindi banche, assicurazioni, aziende dell’agro- 
alimentare Made in Italy e in particolare le industrie 
impegnate a produrre materiale sanitario o farmaceu- 
tico, indispensabile per fronteggiare la grave crisi pan- 
demica che sta attraversando il nostro Paese. 

Le disposizioni del d.l. n. 23/2020 — Capo III, 
“Disposizioni urgenti in materia di esercizio di poteri 
speciali nei settori di rilevanza strategica” (art. 15-17) 
— hanno lo specifico intento di rafforzare la disciplina 
dei poteri speciali nei settori di rilevanza strategica. 
In primo luogo, quindi, le norme anticipano, con ef- 
fetto immediato — e nelle more dell’attuazione del de- 
creto attuativo — l'ampliamento dell'ambito di inter- 
vento oggettivo della disciplina golden power ai settori 
di rilevanza strategica del reg. Ue n. 452/2019, con- 
sentendo di sottoporre alla preventiva autorizzazione 
le operazioni rilevanti relative, tra l’altro ai settori fi- 
nanziario, creditizio e assicurativo; alle infrastruttu- 
re e tecnologie critiche, tra cui l’energia, i trasporti, 
l’acqua e la salute; alla sicurezza alimentare; all’acces- 
so a informazioni sensibili, compresi i dati personali; 
all'intelligenza artificiale, la robotica, i semicondut- 
tori, la cybersicurezza, nonché le nanotecnologie e le 
biotecnologie. 

Tale preventiva autorizzazione opera in concre- 
to grazie a specifici obblighi di notifica, funzionali 
all’esercizio dei poteri speciali da parte del Governo, 
allorquando vengano adottati particolari atti espres- 
samente indicati dalla normativa: delibere, atti e 
operazioni concernenti asset strategici; delibere, atti 
o operazioni aventi ad oggetto il mutamento dell’og- 
getto sociale, lo scioglimento della società, la modi- 
fica di clausole statutarie riguardanti l’introduzione 
di limiti al diritto di voto o al possesso azionario.’ 


2 Bovino, Golden power: esteso lo “scudo” del Governo a nuovi 


Per quanto attiene in particolare ai rapporti contrat- 
tuali bancari, il Capo II rubricato “Misure urgenti per 
garantire la continuità delle imprese colpite dall'emer- 
genza Covid.19” stabilisce all’art.4 una modalità sem- 
plificata per la sottoscrizione dei contratti e le comu- 
nicazioni bancarie. Ai fini degli art. 117 (“Contratti”); 
125-bis (Contratti e comunicazioni); 126-quinquies 
(Contratto quadro) e 126-quinquiesdecies (Servizio 
di trasferimento), del d.lgs. 1° settembre 1993, n. 385 
(TUB - Testo unico delle leggi in materia bancaria 
e creditizia), ferme restando le previsioni sulle tecni- 
che di conclusione dei contratti mediante strumenti 
informativi o telematici”, i contratti conclusi con la 
clientela al dettaglio come definita dalle disposizioni 
della Banca d’Italia in materia di trasparenza delle 
operazioni e dei servizi bancari e finanziari, nel perio- 
do compreso tra la data di entrata in vigore del pre- 
sente decreto ed il termine dello stato di emergenza 
deliberato dal Consiglio dei ministri in data 31 genna- 
io 2020 soddisfano il requisito ed hanno l’efficacia di 
cui all’articolo 20, comma 1-bis, primo periodo, del d. 
lgs. 7 marzo 2005, n. 82 («il documento informatico 
soddisfa il requisito della forma scritta e ha l’efficacia 
prevista dall’articolo 2702 del Codice civile»)?°, «an- 
che se il cliente esprime il proprio consenso mediante 
il proprio indirizzo di posta elettronica non certifi- 
cata o con altro strumento idoneo, a condizione che 
questi siano accompagnati da copia di un documento 
di riconoscimento in corso di validità del contraen- 
te, facciano riferimento ad un contratto identificabile 
in modo certo e siano conservati insieme al contratto 
medesimo con modalità tali da garantirne la sicurez- 
za, l’integrità e l’immodificabilità». Inoltre, «Il requi- 
sito della consegna di copia del contratto è soddisfatto 
mediante la messa a disposizione del cliente di copia 
del testo del contratto su supporto durevole; l’inter- 
mediario consegna copia cartacea del contratto al 
cliente alla prima occasione utile successiva al termine 
dello stato di emergenza. Il cliente può usare il mede- 
simo strumento impiegato per esprimere il consenso 
al contratto anche per esercitare il diritto di recesso 
previsto dalla legge». 

Ulteriore aspetto di rilievo afferente il diritto 
d’impresa è il rinvio operato dal “Decreto Liquidità” 
dell'entrata in vigore del nuovo Codice della Crisi e 
dell’Insolvenza (d.lgs. n. 14/2019), previsto ora per il 
1 settembre 2020. Le ragioni che hanno condotto a 
tale decisione si fondano sulla necessità di differire la 
novità costituita dal nuovo sistema di allerta secondo 
il quale le imprese devono prendere in considerazione 





settori strategici, del 20 aprile 2020, in ipsoa.it. 

2 LONGHINI, Servizi finanziari telematici, in Diritto delle nuove 
tecnologie, diretto da Franceschelli-Tosi, Milano, 2006, p. 111 e 
Ss. 

26 Confindustria Vicenza (senza autore), Coronavirus: sottoscrizio- 
ne semplificata dei contratti bancari per i clienti al dettaglio, del 15 
aprile 2020, in confindustria.vicenza.it. 


i primi sintomi di difficoltà per adottare contromisure 
al fine di provocare l’emersione anticipata della crisi 
dell’impresa””. A causa della grave emergenza in atto, 
se fosse entrato in vigore alla data prevista, troppe im- 
prese vi avrebbero fatto ricorso vanificando i benefici 
ottenibili in un differente quadro economico caratte- 
rizzato da stabilità, ove la preponderanza delle imprese 
non sia colpita dalla crisi. 

La nuova legge, pubblicata sulla Gazzetta Ufficia- 
le il 14 febbraio 2019 n. 38, stava entrando in vigore 
in modo graduale. I primi provvedimenti, per lo più 
di natura organizzativa, erano entrati in vigore il 16 
marzo scorso e riguardavano: la competenza dei tri- 
bunali per i procedimenti di crisi o insolvenza delle 
imprese, le controversie che ne derivano; il nuovo albo 
dei soggetti che, su incarico del tribunale, svolgeran- 
no funzioni di curatore, commissario giudiziale o li- 
quidatore; l’area web per la notifica degli atti; infine 
altre norme sulla disciplina dei procedimenti identifi- 
cati dall’art. 389 comma 2 del medesimo Codice della 
Crisi e alcune modifiche al codice civile?*; tali provve- 
dimenti già entrati in vigore sono fatti salvi. 

È bene evidenziare che l’art. 41 dello Schema Cor- 
rettivo del nuovo Codice rinviava al 15 febbraio 2021 
l’entrata in vigore dei soli obblighi di segnalazione 
dell’allerta, gravanti sugli organi di controllo e revi- 
sione e sui creditori pubblici qualificati, prevista per 
le piccole imprese, quelle che negli ultimi due esercizi 
non abbiano superato i 20 dipendenti o i 4 milioni 
di euro come totale di attivo dello stato patrimoniale, 
oppure i 4 milioni di ricavi??. 

Il differimento al 01 settembre 2021 operato 
dall’art. 5 del d.l. n. 23/2020, riguarda invece l’in- 
tero Codice e non solo gli obblighi di segnalazione 
dell’allerta. Ciò perché il nuovo Codice consente la 
ristrutturazione delle sole imprese in grado di recu- 
perare la continuità aziendale, mentre per tutte le al- 
tre prevede la liquidazione, cui ricorrere in assenza di 
concrete alternative’. Ciò confligge con l’attuale stato 


2? Rossi, Crisi, insolvenza e indicatori per le procedure d'allerta, 
Milano, 2019, passim. 

2 Redazione Legale Memento, Memento Crisi d’impresa e falli- 
mento — Risanamento e procedure concorsuali, Milano, 2019, pas- 
sim; AAVv., Fallimento e Crisi d’impresa, collana IPSOA InPrati- 
ca, Milano, 2020, passim. 

2° Schema di d.lgs. recante disposizioni integrative e correttive a 
norma dell’art. 1, c. 1, della 1. 8 marzo 2019, n. 20, al d.lgs. 12 
gennaio 2019, n. 14, recante “codice della crisi d’impresa e dell’in- 
solvenza in attuazione della legge 19 ottobre 2017, n. 155” appro- 
vato dal Consiglio dei Ministri in data 13 febbraio 2020; Noce- 
RA, Emergenza Covid-19: rinviata al 1° settembre 2021 l’entrata 
in vigore del Codice della Crisi d'Impresa, dell’ 8 aprile 2020,in 
quotidianogiuridico.it. 

5° PoLLIo, Cosa cambierà per imprese e professionisti, in La riforma 
del Fallimento: Il nuovo codice della crisi d’impresa e dell’insolven- 
za, a cura di Pollio, Italia Oggi, Merate, 2019, passim; Di Feo, La 
tutela del debitore nella gestione della crisi, Rimini, 2019, passim; 
Costanzo - CANCLINI - CARNEVALI - NovATI, Rischio d’impresa 
e early warning, Milano, 2019, p. 148.; FAUCEGLIA, // nuovo dirit- 
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di pandemia che ha portato ad una crisi generalizzata, 
nella quale — si può presumere, molte imprese saran- 
no portate al fallimento. Inoltre l’introduzione di uno 
strumento nuovo avrebbe prodotto instabilità norma- 
tiva, invece con la proroga vi è un anno di tempo in 
più per assimilare le novità della riforma. 

Poiché il relativo decreto legislativo non è stato an- 
cora emanato e il termine della delega è di due anni, vi 
è tempo sufficiente per l'emanazione di un correttivo 
per adeguare il Codice alla dir. Ue n. 1023/2019 in 
materia di ristrutturazione delle imprese. Tuttavia, i 
vantaggi recati in tempo di pandemia dall’utilizzo di 
uno strumento collaudato quale la legge fallimentare, 
non dovrebbero risolversi nell’abbandono definitivo 
degli istituti migliori previsti dal nuovo Codice tra i 
quali, in particolare, l’allerta e la disciplina dei gruppi 
di impresa”. 

L’art.6 in materia di riduzione del capitale, stabili- 
sce che le disposizioni di cui agli art. 2446 c.c., commi 
2 e 3, e art. 2482-bis c.c., commi 4, 5 e 6 (riduzione 
del capitale per perdite.); artt. 2447 e 2482-ter c.c. 
(riduzione del capitale sociale al di sotto del limite 
legale); artt. 2484, n. 4 e 2545-duodecies c.c. (cause 
di scioglimento delle società per riduzione o perdita 
del capitale), non si applicano alle fattispecie verifica- 
tesi nel corso degli esercizi chiusi entro la data del 31 
dicembre 2020*. Ciò si spiega col fatto che l’attuale 
stato di emergenza sta determinando una situazio- 
ne anomala che coinvolge anche imprese che, prima 
dell’epidemia, si trovavano in condizioni economiche 
anche ottimali, traducendosi in una patologica per- 
dita di capitale che non riflette le effettive capacità e 
potenzialità delle imprese coinvolte. In quest'ottica la 
previsione in esame mira a evitare che la perdita del 
capitale, dovuta alla crisi da COVID-19 e verificatasi 
nel corso degli esercizi chiusi al 31 dicembre 2020, 
ponga gli amministratori di un numero elevatissimo 
di imprese nell’alternativa tra l'immediata messa in li- 
quidazione, con perdita della prospettiva di continuità 
per imprese anche performanti, ed il rischio di espor- 
si alla responsabilità per gestione non conservativa ai 
sensi dell’articolo 2486 c.c.. Per lo stesso periodo per- 
tanto non opera la causa di scioglimento della società 





to della crisi e dell’insolvenza,Torino, 2019, p. 39. 

* DeLLa Rocca - GrIECO, // codice della crisi d’impresa. primo 
commento al d.lgs. n. 14/2019, Milano, 2019, passim; NARDEC- 
cuIA, La riforma della legge fallimentare. Prima lettura del codi- 
ce della crisi e dell’insolvenza, Neldiritto Editore, 2019, passim; 
AAVv., La crisi d’impresa nel progetto di riforma, in Il fallimento 
e le procedure concorsuali, Milano, 2016, p.1153 e ss.; PANZANI, 
Codice della crisi, dopo il rinvio la riscrittura, del 3 maggio 2020, 
Il Messaggero. 

32 De ANGELIS, // Codice della crisi slitta a dicembre 2021, del 
07 aprile 2020, in italiaoggi.it CuciNOTTA, Decreto Liquidità: 
riduzione del capitale sociale e principi di redazione del bilancio 
2020, del 16 aprile 2020, in diritto.it; DAL PORTO, Disposizioni 
temporanee in materia di riduzione del capitale per perdite, del 16 
aprile 2020, in ecnews.it. 


per riduzione o perdita del capitale sociale di cui agli 
articoli 2484, primo comma, n. 4), e 2545-duodecies 
del Codice Civile. Resta invece ferma la previsione in 
tema di informativa ai soci, peraltro prevista, per la 
società per azioni, dall’art. 58 della dir. Ue 1132/2017. 
L’art.7 (Disposizioni temporanee sui principi di reda- 
zione del bilancio), stabilisce che la valutazione delle 
voci di bilancio nella prospettiva della continuazione 
dell’attività di cui all’articolo 2423-bis, comma primo, 
n. 1), del Codice Civile può comunque essere operata 
se la stessa risulta sussistente nell’ultimo bilancio di 
esercizio chiuso in data anteriore al 23 febbraio 2020, 
anche per i bilanci chiusi entro il 23 febbraio 2020 e 
non ancora approvati”. 

Pertanto alle imprese viene concesso di continuare 
ad adottare, per i bilanci 2020, il principio della valu- 
tazione delle voci in continuità, come previsto dall’art. 
2423-bis comma 1 n. 1 del codice civile. Tutto ciò può 
essere effettuato con una adeguata informativa in nota 
integrativa, con un necessario richiamo alle risultan- 
ze del bilancio precedente (ovvero quello chiuso al 31 
dicembre 2019). La lettura di questo articolo, guidata 
dalla relazione illustrativa al decreto, ci consegna quin- 
di una concessione che il legislatore fa ai bilanci 2020 
di società che prima della crisi erano sane e che per ef- 
fetto della stessa potrebbero avere problemi, evitando 
quindi che gli stessi siano predisposti inserendo pesan- 
ti svalutazioni di poste legate alla emergenza Covid-19. 
La ratio di tale disposizione temporanea deriva dal- 
la consapevolezza degli effetti abnormi dell’epidemia 
di COVID-19, ed in particolare delle ricadute, pro- 
fonde ma temporanee, che essa può determinate sulle 
prospettive di continuità. Appare evidente la distanza 
che si frappone con le previsioni dell’art. 13 del nuovo 
codice della crisi e dell’insolvenza, ove troviamo che 
la solvibilità e la continuità aziendale devono essere 
salvaguardate anche attraverso un equilibrio di na- 
tura patrimoniale e che «Costituiscono indicatori di 
crisi gli squilibri di carattere reddituale, patrimoniale 
o finanziario, rapportati alle specifiche caratteristiche 
dell'impresa e dell’attività imprenditoriale svolta dal 
debitore, tenuto conto della data di costituzione e di 
inizio dell’attività, rilevabili attraverso appositi indici 
che diano evidenza della sostenibilità dei debiti per 
almeno i sei mesi successivi e delle prospettive di con- 
tinuità aziendale per l’esercizio in corso o, quando la 
durata residua dell’esercizio al momento della valuta- 
zione è inferiore a sei mesi, per i sei mesi successivi»”*. 
La situazione anomala che si è determinata avrebbe 
comportato (ove si fossero applicate regole elaborate 
con riferimento ad un panorama fisiologico e non 


8 Lo Piccoo, Decreto liquidità: il legame tra i bilanci 2019 in 
approvazione e quelli 2020, del 15 aprile 2020, in fiscoetasse.com. 
34 AMBROSINI, Crisi e insolvenza:distinzione teorica e incertezze 
applicative, in La riforma del Fallimento: il nuovo codice della crisi 
d'impresa e dell’insolvenza, a cura di PoLIO, Italia Oggi, Merate, 
2019, passim. 


patologico) l’obbligo per una notevolissima quantità 
di imprese di redigere i bilanci dell’esercizio in corso 
nel 2020 secondo criteri deformati, ed in particolare 
senza la possibilità di adottare l’ottica della continu- 
ità aziendale, con grave ricaduta sulla valutazione di 
tutte le voci del bilancio medesimo, nel contesto di 
non operatività imposta dal /ockdown, e dalla attuale 
“Fase 2”, nella quale operano numerose limitazioni al 
funzionamento dei mercati. Pertanto in deroga alla 
disciplina ordinaria, per la valutazione delle poste di 
bilancio nella prospettiva della continuità, sarà suffi- 
ciente che tale situazione risulti dall’«ultimo bilancio 
di esercizio chiuso in data anteriore al 23 febbraio 
2020.», di cui si dovrà dar atto nella nota integrativa 
al bilancio, consentendo alle imprese che prima della 
crisi presentavano una regolare prospettiva di conti- 
nuità di conservare tale prospettiva nella redazione dei 
bilanci degli esercizi in corso nel 2020, ed escludendo, 
quindi, le imprese che, indipendentemente dalla crisi 
COVID-19, si trovavano autonomamente in stato di 
perdita di continuità. Per quanto riguarda le norme 
sull’integrità del capitale, la deroga è prevista sino al 
31 dicembre 2020 ed è sospesa l’operatività dell’art. 
2484, comma 1, n. 4) prevista per il caso in cui non 
sia possibile ricostruire il capitale sociale o trasformare 
la società in altro tipo compatibile con la situazione 
patrimoniale netta”. 

Le misure di cui agli artt. 6 e 7 hanno caratte- 
re provvisorio ed al termine del periodo di deroga gli 
amministratori delle Società dovranno essere in con- 
dizioni di ritornare ai criteri ordinari, adottando op- 
portune misure organizzative atte a garantire l’effet- 
tiva ripresa della continuità aziendale, e qualora fosse 
necessario, la ricapitalizzazione. 

L'art. 8 stabilisce in materia di finanziamenti ef- 
fettuati alle società che, dalla data di entrata in vigore 
del Decreto Liquidità, sino al 31 dicembre 2020, a tali 
finanziamenti non saranno applicabili l’art. 2467 c.c. 
sulla postergazione del rimborso dei finanziamenti dei 
soci a favore della Società, rispetto alla soddisfazione 
degli altri creditori, e altresì, l’art. 2497-quinquies c.c., 
sui finanziamenti effettuati in favore della società da 
parte di chi esercita attività di direzione e coordina- 
mento della stessa. 

Pertanto tale deroga impedisce che i finanziamenti 
effettuati dai soci in una S.r.l. o di una S.p.a. a parte- 
cipazione azionaria ristretta, siano assimilati al capita- 
le di rischio e postergati rispetto agli altri creditori, a 
fronte di un quadro economico che necessita invece di 
un maggior coinvolgimento dei soci nell’accrescimen- 
to dei flussi di finanziamento. La stessa deroga vale 
anche nel caso in cui il finanziamento venga effettuato 
dalla Società che esercita la direzione e il coordina- 


?° GARAVAGLIA - LATTANZI, Compendio di diritto commerciale, in 
Collana Tribuna per la professione e i concorsi, 2019, passim; Lo 
Piccoto, Decreto liquidità: il legame tra i bilanci 2019 in appro- 
vazione e quelli 2020, del 15 aprile 2020, in Fiscoetasse.com. 


mento a favore delle società del gruppo. La ratio di tali 
deroghe come precisato nella Relazione Illustrativa del 
decreto risiede nella «esigenza di incentivare i canali 
necessari per assicurare un adeguato rifinanziamento 
delle imprese [che, N.d.R] rende opportuna la tempo- 
ranea disattivazione dei meccanismi di postergazione 
dei finanziamenti effettuati dai soci o da chi eserci- 
ta attività di direzione e coordinamento» in ragione 
del danno che si produrrebbe, nel contesto della crisi 
economica incipiente, per la vigenza di una disciplina 
che inducesse i soci a non finanziare ulteriormente la 
Società, pratica al contrario incoraggiata dal “Decreto 
Liquidità” a supporto dello strumento principe da esso 
previsto agli artt. 1 e 13, consistente nell’apporto di 
liquidità tramite finanziamenti garantiti dallo Stato”. 
L’art.10 dispone l’improcedibilità delle istanze di fal- 
limento da chiunque presentate, depositate tra il 09 
marzo 2020 e il 30 giugno 2020, ivi comprese quelle 
in proprio dello stesso imprenditore. Resta solo la pos- 
sibilità, contemplata dal secondo comma per il Tribu- 
nale, di emettere su richiesta del Pubblico Ministero 
i provvedimenti cautelari o conservativi a tutela del 
patrimonio o dell’impresa ai sensi dell’art. 15, comma 
8, 1. fall. Nel caso in cui le istanze vengano riproposte 
e sia dichiarato il fallimento, il periodo in cui le istan- 
ze non sono procedibili non è computato ai fini del 
calcolo dell’anno dalla cessazione dell’impresa, oltre 
il quale non si può dar luogo al fallimento ai sensi 
dell’art. 10 I. fall., altresì, il periodo non è compu- 
tato al fine del calcolo del termine di decadenza di 
3 anni previsto dall’ art.69-bis per l’esercizio dell’a- 
zione revocatoria dalla dichiarazione di fallimento, 
e in ogni caso di 5 anni dal compimento dell’atto. 
Tale misura è eccezionale, di durata ristretta, ma è a 
valenza generale alla luce della estrema difficoltà, nella 
situazione attuale, di subordinare la riconducibilità o 
meno dello stato di insolvenza all'emergenza epide- 
miologica determinata dal diffondersi del COVID-19. 
Un simile accertamento, invero, necessiterebbe di una 
procedura che, nell'immediato e salvo il progressivo 
migliorarsi della situazione, determinerebbe un carico 
supplementare di lavoro per Tribunali già in situazio- 
ne di emergenza. Si è quindi optato per una previsione 
generale di improcedibilità di tutte quelle tipologie di 
istanze che coinvolgono imprese di dimensioni anche 
grandi ma tali da non rientrare nell’ambito di applica- 
zione del d.l. 23 dicembre 2003, n. 347 (c.d. “Decre- 
to Marzano”), mantenendo il blocco per un periodo 
limitato, scaduto il quale le istanze per dichiarazione 
dello stato di insolvenza potranno essere nuovamente 
presentate. 

Nell’impedire il ricorso al fallimento da parte 
dell’imprenditore consapevole di non poter prosegui- 
re l’attività, si impedisce al contempo una tutela dalle 


36 Mininno, DECRETO LIQUIDI TÀ: società “sottocapitalizza- 
te”, principi di redazione del bilancio e finanziamenti effettuati dai 
soci, dell’ 11 maggio 2020, in diritto24.ilsole24ore.it. 
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azioni esecutive che i creditori potrebbero muovere 
nei suoi confronti, per tale ragione la Relazione Illu- 
strativa ha chiarito che l’imprenditore in questo caso 
non rischia la responsabilità penale per bancarotta 
semplice da aggravamento del dissesto di cui all’art. 
217, comma 4, I. fall. prevedendo la sterilizzazione del 
periodo di blocco sia ai fini del calcolo dell’anno de- 
corrente dalla cancellazione dal registro delle imprese 
sia ai fini del calcolo dei termini stabiliti dall’articolo 
69-bis del regio decreto 16 marzo 1942, n. 267 per la 
proposizione delle azioni revocatorie”. 

In materia di concordato preventivo e di accordi 
di ristrutturazione, l’art.9 stabilisce che i termini di 
adempimento dei concordati preventivi e degli accor- 
di di ristrutturazione omologati aventi scadenza nel 
periodo tra il 23 febbraio 2020 e il 31 dicembre 2021 
sono prorogati di sei mesi. Inoltre, per gli stessi proce- 
dimenti non omologati alla data del 23 febbraio 2020, 
il debitore può presentare, sino all’udienza fissata per 
l’omologa, l’istanza al Tribunale per la concessione di 
un termine non superiore a 90 giorni per il deposito 
di un nuovo piano e di una nuova proposta di concor- 
dato ai sensi dell’articolo 161 della I. fall. ovvero di un 
nuovo accordo di ristrutturazione ai sensi dell’articolo 
182-bis della |. fall., onde consentire all’imprendito- 
re di «tenere conto dei fattori economici sopravvenuti 
per effetto della crisi epidemica»*. 

Con riferimento ai concordati preventivi nei quali 
si sia già tenuta l’udienza fissata per l’omologa ma non 
sia stata raggiunta in tale sede la maggioranza fissa- 
ta ex lege, l'imprenditore potrà, come precisato nella 
relazione illustrativa, «depositare una nuova propo- 
sta dopo la dichiarazione di inammissibilità ai sensi 
dell’art. 179 I. fall., sempre che ad essa non abbia fatto 
seguito la dichiarazione di fallimento». Il terzo com- 
ma si riferisce ai concordati preventivi e agli accordi 
di ristrutturazione nei quali non si sia ancora tenuta 
l'udienza fissata per l’omologa e riconosce al debitore 
la possibilità di optare per la modifica unilaterale dei 
termini di adempimento originariamente prospettati 
nella proposta concordataria e nell'accordo di ristrut- 
turazione”?. 

Il termine di cui al primo comma decorre dalla 
data del decreto con cui il tribunale assegna il termi- 
ne e non è prorogabile, tuttavia, se il debitore intende 
modificare unicamente i termini di adempimento del 
concordato preventivo o dell’accordo di ristrutturazio- 
ne, può depositare sino all’udienza fissata per l’omolo- 
ga una memoria contenente l’indicazione dei nuovi 
termini, depositando, altresì, la documentazione che 
comprova la necessità della modifica dei termini. Il 
differimento dei termini non può essere superiore di 


*” Relazione Illustrativa al d.l. 9 Aprile 2020 n. 23, p. 10. 

3* Relazione Illustrativa al d.l. 9 Aprile 2020 n. 23, p.9. 

39 MinIinno, DECRETO LIQUIDITÀ: gli interventi diretti sulle 
procedure concorsuali pendenti, del 14 aprile 2020, in diritto24. 
ilsole24ore.it. 


sei mesi rispetto alle scadenze originarie. 

Si evidenzia che il debitore che ha già ottenuto la 
concessione del termine di cui all’art. 161, comma 6, 
perla presentazione della domanda di concordato, può, 
prima della scadenza, presentare istanza per la conces- 
sione di una ulteriore proroga sino a novanta giorni, 
anche nei casi in cui è stato depositato ricorso per la 
dichiarazione di fallimento. L'istanza deve indicare gli 
elementi che rendono necessaria la concessione della 
proroga con specifico riferimento ai fatti sopravvenuti 
per effetto dell'emergenza epidemiologica COVID-19. 
Il Tribunale, acquisito il parere del Commissario giu- 
diziale se nominato, concede la proroga quando ritie- 
ne che l’istanza si basa su concreti e giustificati motivi. 
Il debitore che abbia ottenuto la concessione del ter- 
mine per il deposito dell’accordo di ristrutturazione 
dei debiti di cui all’art. 182-bis, comma 7, l.fall., può 
presentare analoga istanza per la concessione di una 
proroga sino a 90 giorni, e il Tribunale concede la 
proroga quando ritiene che l’istanza si basa su concre- 
ti e giustificati motivi e che continuano a sussistere i 
presupposti per pervenire a un accordo di ristruttura- 
zione dei debiti con le maggioranze di cui all’articolo 
182-bis, primo comma, |. fall. 

L'art. 11, in riferimento alla sospensione dei ter- 
mini di scadenza dei titoli di credito, stabilisce che i 
termini di scadenza ricadenti o decorrenti nel periodo 
dal 9 marzo 2020 al 30 aprile 2020, relativi a vaglia 
cambiari, cambiali e altri titoli di credito emessi prima 
della data di entrata in vigore del presente decreto, e 
ad ogni altro atto avente efficacia esecutiva a quella 
stessa data, sono sospesi per lo stesso periodo. Tale so- 
spensione opera a favore dei debitori e obbligati anche 
in via di regresso o di garanzia, salva la facoltà degli 
stessi di rinunciarvi espressamente. 

Qualora l’assegno venga presentato al pagamento 
durante il periodo di sospensione esso è pagabile nel 
giorno di presentazione. In particolare la sospensione 
opera sui termini per la presentazione al pagamento, 
sui termini per la levata del protesto o delle consta- 
tazioni equivalenti, sui termini previsti all’articolo 9, 
comma 2, lettere a) e b), e all’art. 9-bis, della 1. n. 386 
del 1990, sulle iscrizioni per la revoca delle autorizza- 
zioni ad emettere assegni e il relativo preavviso‘°. 

Il campo di applicazione della sospensione è chia- 
ramente riferito agli assegni bancari e postali, a be- 
neficio di tutti gli attori coinvolti nell’utilizzo e nella 
gestione di tali titoli di credito. Con riguardo agli as- 
segni bancari e postali, si sospende il termine di pre- 
sentazione al pagamento del titolo a favore del benefi- 
ciario. Ciò non impedisce ai beneficiari di presentare 
il titolo al pagamento in pendenza della sospensione; 
il titolo continua pertanto a essere pagabile dal tratta- 
rio nel giorno di presentazione qualora vi siano i fondi 


‘° Ciccia - CapaLso, L'atto di protesto e la cancellazione: aspetti 
giuridici ed operativi, Matelica, 2005, p. 200 e ss. 


disponibili sul conto del traente; tuttavia, nell’ipotesi 
di difetto di provvista, varrà anche per il traente la 
sospensione della presentazione con conseguente tem- 
poranea inapplicabilità del protesto e della disciplina 
sanzionatoria dell’assegno. In tale contesto non verrà 
quindi inviato il preavviso di revoca per gli assegni 
privi di provvista nel periodo di sospensione; se l’avvi- 
so di revoca è già stato inviato, il termine di 60 giorni 
per l'esecuzione del pagamento tardivo è sospeso. Con 
questa previsione il legislatore ha inteso impedire la le- 
vata del protesto o delle contestazioni equivalenti, nei 
confronti di quei debitori che avendo contratto l’ob- 
bligazione ed emesso il relativo titolo di credito prima 
dell’improvviso insorgere della pandemia, si sono suc- 
cessivamente ritrovati a far fronte a spese impreviste 
o ad un mancato guadagno che abbia provocato un 
depauperamento immediato del proprio patrimonio. 
Pertanto i protesti o le constatazioni equivalenti levati 
dal 9 marzo 2020 fino alla data di entrata in vigore 
del presente decreto non sono trasmessi dai pubblici 
ufficiali alle Camere di Commercio ed ove già pub- 
blicati, le Camere di commercio provvedono d’ufficio 
alla loro cancellazione. Con riferimento allo stesso pe- 
riodo sono sospese le informative al Prefetto‘'. 

Per quanto attiene alle misure fiscali e contabili, 
l’art. 18 del “Decreto Liquidità” impone una sospen- 
sione di versamenti tributari e contributivi relati- 
vamente ai mesi di aprile e maggio 2020 per i sog- 
getti esercenti attività d’impresa, arte o professione, 
che hanno il domicilio fiscale, la sede legale o la sede 
operativa nel territorio dello Stato con ricavi o com- 
pensi non superiori a 50 milioni di euro nel periodo 
di imposta precedente a quello in corso alla data di 
entrata in vigore del decreto, che hanno subito una 
diminuzione del fatturato o dei corrispettivi di alme- 
no il 33 per cento nel mese di marzo 2020 e nel mese 
di aprile 2020, rispetto agli stessi mesi del precedente 
periodo d’imposta. La sospensione riguarda i termini 
dei versamenti in autoliquidazione relativi alle ritenu- 
te alla fonte di cui agli articoli 23 e 24 del d.P.R. n. 
600/1973, alle trattenute relative all’addizionale re- 
gionale e comunale che i predetti soggetti operano in 
qualità di sostituti d’imposta, nonché all’imposta su 
valore aggiunto‘”. 

Sono altresì sospesi i termini dei versamenti dei con- 
tributi previdenziali e assistenziali e dei premi per l’assi- 
curazioneobbligatoriaperi mesidiaprileemaggio 2020. 
Le medesime sospensioni si applicano ai soggetti con 
ricavi o compensi superiori a 50 milioni di euro nel 
periodo di imposta precedente a quello in corso alla 
data di entrata in vigore del “Decreto Liquidità” che 
abbiano subito una diminuzione del fatturato o dei 


* Manco, Decreto liquidità, cambiali e assegni scoperti: sanzioni 
sospese fino al 30 aprile, del 17 aprile 2020, in altalex.com. 

4‘ POGGIANI, Fisco, sospensione dei versamenti condizionati, in Cre- 
dito alle imprese: tutte le agevolazioni introdotte con il decreto legge 
liquidità, a cura di LoncONI, Italia Oggi, Merate, 2020, passim. 


corrispettivi di almeno il 50 per cento nel mese di 
marzo 2020 e nel mese di aprile 2020, rispetto agli 
stessi mesi del precedente periodo d’imposta e per 
gli enti non commerciali, compresi gli enti del terzo 
settore e gli enti religiosi civilmente riconosciuti, che 
svolgono attività istituzionale di interesse generale 
non in regime d’impresa. I requisiti per l’applicazio- 
ne della sospensione sono ampliati — a prescindere dal 
reddito ma con lo stesso riscontro sul calo di fatturato 
del 33%, — per i soggetti aventi la sede legale o la sede 
operativa nelle province di Bergamo, Brescia, Cremo- 
na, Lodi e Piacenza.’ 

Tutti i soggetti interessati alle predette sospensioni 
sono tenuti ad effettuare i relativi versamenti senza ap- 
plicazione di sanzioni ed interessi, in un'unica soluzio- 
ne entro il 30 giugno 2020 o mediante rateizzazione 
fino a un massimo di 5 rate mensili di pari importo a 
decorrere dal medesimo mese di giugno 2020. Salvo 
che ulteriori proroghe siano introdotte con successivi 
decreti. 

La norma è diretta a sostenere i soggetti per i quali 
le vigenti misure di contenimento della diffusione del 
virus COVID-19 hanno inciso sulla liquidità e i be- 
neficiari della sospensione sono individuati in base ai 
ricavi o ai compensi conseguiti nel periodo di imposta 
precedente a quello in corso alla data di entrata in vi- 
gore del d.l. in commento. 


4. Il “Decreto rilancio" (decreto-legge 19 maggio 
2020, n.34), le principali misure di sostegno alle 
imprese tra sospensione dei pagamenti e aiuti di 
Stato 
Con decreto legge 16 maggio 2020, n. 33, in 

un'ottica di allentamento delle misure di conteni- 

mento adottate con i precedenti provvedimenti, ven- 
gono riaperte le attività economiche. L'art.1, comma 

14, stabilisce che le attività economiche, produttive e 

sociali devono svolgersi nel rispetto dei contenuti di 

protocolli o linee guida idonei a prevenire o ridurre il 

rischio di contagio nel settore di riferimento o in am- 

biti analoghi, adottati dalle regioni o dalla Conferenza 
delle regioni e delle province autonome nel rispetto 
dei principi contenuti nei protocolli o nelle linee guida 
nazionali. In assenza di quelli regionali trovano appli- 
cazione i protocolli o le linee guida adottati a livello 
nazionale. Misure limitative delle attività economi- 
che, produttive e sociali possono essere adottate, nel 
rispetto dei principi di adeguatezza e proporzionalità, 
con provvedimenti emanati ai sensi dell’articolo 2 del 

d.l. n. 19 del 2020 e nel rispetto del comma 16, che 

stabilisce a carico del sistema sanitario regionale l’ob- 

bligo di monitorare giornalmente l’andamento della 
situazione epidemiologica. Il comma 14 del medesimo 
articolo stabilisce che il mancato rispetto dei conte- 


4 RINALDI, “Liquidità imprese”: l'Agenzia illustra le nuove misure 
previste per il fisco, del 9 aprile 2020, in fiscooggi.it. 
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nuti dei protocolli o delle linee guida, regionali, o, in 
assenza, nazionali, che non assicuri adeguati livelli di 
protezione determina la sospensione dell’attività fino 
al ripristino delle condizioni di sicurezza. 

Il c.d. “Decreto rilancio”, d.l. 19 maggio 2020, n. 
34, contiene, invece, misure volte alla ripresa econo- 
mica di tutti i settori colpiti dalle misure di conteni- 
mento sin ora adottate. 

Il Titolo II, Capo I, contenente misure di “Sostegno 
alle imprese e all'economia” interviene principalmente 
mediante misure economiche al fine di ridurre l’im- 
patto delle chiusure forzate delle attività produttive e 
provocare un rilancio economico sul medio periodo. 
L'art. 25 rubricato “Contributo a fondo perduto” rico- 
nosce un contributo a fondo perduto a favore dei sog- 
getti esercenti attività d’impresa, di lavoro autonomo 
e di reddito agrario, titolari di partita IVA, di cui al 
testo unico delle imposte sui redditi approvato con 
decreto del Presidente della Repubblica 22 dicembre 
1986, n. 917. L'accesso al beneficio è escluso per i sog- 
getti la cui attività risulta cessata al 31 marzo 2020; 
gli enti pubblici di cui all’art. 74 del TUIR; gli inter- 
mediari finanziari e le società di partecipazione di cui 
all’art. 162-bis del TUIR; i soggetti che hanno diritto 
alla percezione delle indennità previste dagli artt. 27 
e 38 del d.l. n. 18 del 2020, convertito con modifica- 
zioni dalla 1. n. 27 del 2020 e i lavoratori dipendenti 
e i professionisti iscritti agli enti di diritto privato di 
previdenza obbligatoria di cui ai d. lgs. n. 509/1994 e 
d. lgs. n. 103/1996.** Le condizioni poste congiunta- 
mente all’accesso a tale contributo sono il possesso di 
un ammontare di compensi di cui all’art. 54, comma 
1 del TUIR o un ammontare di ricavi di cui all’art. 
85, comma 1, lett. a) e b), del TUIR, relativi al perio- 
do d'imposta 2019 non superiore a cinque milioni di 
euro, e che l'ammontare del fatturato e dei corrispet- 
tivi del mese di aprile 2020 sia inferiore ai due terzi 
dell'ammontare del fatturato e dei corrispettivi del 
mese di aprile 2019, utilizzando come parametro per 
la determinazione dei relativi importi la data di effet- 
tuazione dell’operazione di cessione di beni o di pre- 
stazione dei servizi. È tuttavia previsto che esso spetti, 
anche in assenza dei requisiti, ai soggetti che hanno 
iniziato l’attività a partire dal 1° gennaio 2019 nonché 
ai soggetti che, a far data dall’insorgenza dell’evento 
calamitoso, hanno il domicilio fiscale o la sede opera- 
tiva nel territorio di comuni colpiti dai predetti eventi 
i cui stati di emergenza erano ancora in atto alla data 
di dichiarazione dello stato di emergenza Covid-19.!° 
Il comma quinto stabilisce le modalità di calcolo del 
contributo spettante, stabilendo che l'ammontare del 
contributo a fondo perduto è determinato applicando 
una percentuale alla differenza tra l’ammontare del 
fatturato e dei corrispettivi del mese di aprile 2020 e 


44 Art. 25, c. 2, d.l. 19 maggio 2020, n. 34. 
45 Art. 25, c. 3 e 4, d.l. 19 maggio 2020, n. 34. 


l'ammontare del fatturato e dei corrispettivi del mese 
di aprile 2019, diversificata sulla base dell’entità dei 
ricavi, rispetto a tre fasce di soggetti percipiendi di cui 
alle lettere a), b) e c), a cui si applicano tre differenti 
percentuali cui commisurare il contributo spettante. 
L'ammontare del contributo a fondo perduto è ricono- 
sciuto, comunque, ai soggetti di cui al comma 1, per 
un importo non inferiore a mille euro per le persone 
fisiche e a duemila euro per i soggetti diversi dalle per- 
sone fisiche e non concorre alla formazione della base 
imponibile delle imposte sui redditi. Esso non rileva, 
altresì, ai fini del rapporto di cui agli articoli 61 e 109, 
51 comma 5, del testo unico delle imposte sui reddi- 
ti, di cui al d.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917, e non 
concorre alla formazione del valore della produzione 
netta, di cui al decreto legislativo 15 dicembre 1997, 
n. 446. 

AI fine di ottenere il contributo a fondo perduto, 
i soggetti interessati presentano, esclusivamente in 
via telematica, una istanza all’Agenzia delle entrate 
con l’indicazione della sussistenza dei requisiti nelle 
modalità precisate al comma otto, e specificate nel 
provvedimento del Direttore dell'Agenzia delle Entra- 
te, contenente anche l’autocertificazione di regolarità 
antimafia di tutti i soggetti da sottoporre a verifica ai 
sensi dell’articolo 85 del decreto legislativo 6 settembre 
2011, n. 159, di non trovarsi nelle condizioni ostative 
di cui all’articolo 67 del medesimo decreto legislativo. 
Sulla base delle informazioni contenute nell’istanza di 
cui al comma otto, il contributo a fondo perduto è 
corrisposto dall’Agenzia delle entrate mediante accre- 
ditamento diretto in conto corrente bancario o postale 
intestato al soggetto beneficiario”. 

L'art. 24, in materia di versamento dell’IRAP, san- 
cisce come chiarito dalla relazione illustrativa, che le 
imprese con un volume di ricavi non superiore a 250 
milioni, e i lavoratori autonomi con un corrisponden- 
te volume di compensi, non siano tenuti al versamento 
del saldo dell’IRAP dovuta per il 2019 né della pri- 
ma rata, pari al 40 per cento, dell’acconto dell’IRAP 
dovuta per il 2020. Rimane fermo l’obbligo di versa- 
mento degli acconti per il periodo di imposta 2019. 
L'applicazione della norma è esclusa per le banche e gli 
altri enti e società finanziarie, nonché per le imprese di 
assicurazione, le Amministrazioni e gli enti pubblici’*. 

L'art. 26, allo scopo di favorire il rafforzamento 
delle imprese di medie dimensioni, stabilisce per le so- 
cietà per azioni, le società in accomandita per azioni, 
le società a responsabilità limitata anche semplificata, 
e le società cooperative, società europee di cui al reg. 
Ce n. 2157/2001 e società cooperative curopee di cui 
al reg. Ce n. 1435/2003, aventi sede legale in Italia, 
in presenza delle condizioni di cui alle lett.a), b) e ©), 
del primo comma, l’accesso alla misura del credito 


46 Art. 25, cc. 6 e 7, d.l. 19 maggio 2020, n. 34. 
47 Art. 25, c. 8, d.l. 19 maggio 2020, n. 34. 
48 Art. 24, c.8, d.l. 19 maggio 2020, n. 34. 


d’imposta pari al 20 per cento, per i conferimenti in 
denaro effettuati per l’aumento del capitale sociale. 
Alle società che soddisfano anche le condizioni di cui 
al comma secondo, è riconosciuto un credito d’im- 
posta pari al 50 per cento delle perdite d'esercizio ri- 
ferite all’esercizio 2020 eccedenti il 10 per cento del 
patrimonio netto, al lordo delle stesse perdite, fino a 
concorrenza del 30 per cento dell'aumento di capitale 
e comunque nei limiti previsti dal comma 20°. 

Si stabilisce che la distribuzione di riserve, di qual- 
siasi tipo, prima del 1° gennaio 2024 da parte della so- 
cietà oggetto del conferimento comporta la decadenza 
dal beneficio e l’obbligo del contribuente di restituire 
l'ammontare detratto, unitamente agli interessi legali”. 
Inoltre, non possono beneficiare del credito d'imposta 
le società che controllano direttamente o indiretta- 
mente la società conferitaria, sono sottoposte a comu- 
ne controllo o sono collegate con la stessa ovvero sono 
da questa controllate”. 

Appare chiaro come la razio della norma in esame si 
raccordi con quanto stabilito dall’ art. 8 del c.d. “De- 
creto Liquidità” sulla deroga alla postergazione del rim- 
borso dei finanziamenti dei soci a favore della Società. 
In questo caso infatti viene concesso un credito d’im- 
posta, per i conferimenti in denaro effettuati per l’au- 
mento del capitale sociale, vincolando la somma desti- 
nata al solo obiettivo del rifinanziamento dell'impresa. 
Il settimo comma stabilisce che il credito d’imposta 
è utilizzabile nella dichiarazione dei redditi relativa al 
periodo d’imposta di effettuazione dell’investimento e 
in quelle successive fino a quando non se ne conclude 
l'utilizzo nonché, a partire dal decimo giorno successi- 
vo a quello di presentazione della dichiarazione relati- 
va al periodo di effettuazione dell’investimento, anche 
in compensazione, a norma delle leggi vigenti. Esso 
inoltre non concorre alla formazione del reddito ai fini 
delle imposte sui redditi e del valore della produzione 
ai fini dell'imposta regionale sulle attività produttive. 
Le perdite fiscali riportabili nei periodi d'imposta suc- 
cessivi sono ridotte dell'importo dell'ammontare del 
credito d’imposta riconosciuto. Valgono le stesse re- 
gole sulla decadenza dal beneficio previste la comma 
quinto in caso di distribuzione di qualsiasi tipo di ri- 
serve prima del 1° gennaio 2024 da parte della società. 
Il credito d'imposta è utilizzabile in compensazione, 
ai sensi dell’articolo 17 del d.lgs. 9 luglio 1997, n. 


241, a partire dal decimo giorno successivo a quello 


4° Art. 26, comma 4, d.l. 19 maggio 2020, n. 34. 

9° «[...]L'importo complessivo delle misure di aiuto non eccede 
per ciascuna società di cui al comma 1 l'ammontare di 800.000 
euro, ovvero 120.000 euro per le imprese operanti nel settore 
della pesca e dell’acquacoltura o 100.000 euro per le imprese 
operanti nel settore della produzione primaria di prodotti agri- 
coli, aumentato dell'ammontare previsto dal Regolamento della 
Commissione n.1407/2013 del 18 dicembre 2013.[...]», Art. 26, 
c. 20, d.l. 19 maggio 2020, n. 34. 

5! Art. 26, c. 8, d.l. 19 maggio 2020, n. 34. 

52 Art. 26, c. 5, d.l. 19 maggio 2020, n. 34. 


di presentazione della dichiarazione relativa al periodo 
di effettuazione dell’investimento e non concorre alla 
formazione del reddito ai fini delle imposte sui redditi 
e del valore della produzione ai fini dell'imposta regio- 
nale sulle attività produttive”. 

Il decimo comma istituisce, in aggiunta a quanto 
già disposto dall’art. 13 del “Decreto Liquidità” per 
la concessione di garanzie a titolo gratuito in deroga 
alla vigente disciplina del Fondo centrale di garanzia 
PMI, il fondo denominato “Fondo Patrimonio PMI”, 
finalizzato a sottoscrivere entro il 31 dicembre 2020, 
nei limiti della dotazione del Fondo, obbligazioni o 
titoli di debito di nuova emissione, emessi dalle società 
che soddisfano le condizioni di cui al comma 2, per 
un ammontare massimo pari al minore importo tra 
tre volte l'ammontare dell’aumento di capitale di cui 
al comma 1, lettera ©) e il 12,5% dell'ammontare dei 
ricavi di cui al comma 1, lettera a)”. 

Gli Strumenti Finanziari possono essere emessi in 
deroga ai limiti di cui all'articolo 2412, primo com- 
ma, del codice civile e sono rimborsati decorsi sei anni 
dalla sottoscrizione”. 

Ai sensi del quindicesimo comma, la società emit- 
tente assume l’impegno di non deliberare o effettua- 
re, dalla data dell’istanza e fino all’integrale rimborso 
degli Strumenti Finanziari, distribuzioni di riserve e 
acquisti di azioni proprie o quote e di non procedere 
al rimborso di finanziamenti dei soci, e a destinare 
il finanziamento al sostegno dei costi di personale, 
investimenti o capitale circolante impiegati in stabi- 
limenti produttivi e attività imprenditoriali che si- 
ano localizzati in Italia. Inoltre si impegna a fornire 
al Gestore — l’Agenzia nazionale per l’attrazione degli 
investimenti e lo sviluppo di impresa Spa — Invitalia 
—, un rendiconto periodico, con i contenuti richiesti, 
nelle cadenze e modalità da quest'ultimo indicati, al 
fine di consentire la verifica degli impegni assunti. 
In riferimento ai contratti ad esecuzione continuata e 
periodica di cui si sono evidenziate le problematiche 
giuridiche avuto riguardo all’inadempimento della 
prestazione del debitore, il legislatore è intervenuto 
con l’art. 28 del “Decreto Rilancio”, stabilendo al pri- 
mo comma che al fine di contenere gli effetti negativi 
derivanti dalle misure di contenimento connesse all’e- 


93 Art. 26, c. 9, d.l. 19 maggio 2020, n. 34. 
94 «[...]qualora la società regolarmente costituita e iscritta nel 
registro delle imprese,[...]a)presenti un ammontare di ricavi di 
cui all’articolo 85, comma 1, lettere a) e b), del testo unico delle 
imposte sui redditi approvato con decreto del Presidente della Re- 
pubblica 22 dicembre 1986, n. 917 relativo al periodo d'imposta 
2019, superiore a cinque milioni di euro, ovvero dieci milioni di 
euro nel caso della misura prevista al comma 10 e fino a cinquan- 
ta milioni di euro; nel caso in cui la società appartenga ad un 
gruppo, si fa riferimento al valore dei citati ricavi su base consoli- 
data, al più elevato grado di consolidamento, non tenendo conto 
dei ricavi conseguiti all’interno del gruppo;», art.26, c.1, d.l. 19 
maggio 2020, n. 34. 

95 Art. 26, c. 14, d.l. 19 maggio 2020, n. 34. 
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mergenza epidemiologica da COVID-19, ai soggetti 
esercenti attività d’impresa, arte o professione, con ri- 
cavi o compensi non superiori a 5 milioni di curo nel 
periodo d’imposta precedente a quello in corso alla 
data di entrata in vigore del presente decreto, spetta 
un credito d’imposta nella misura del 60 per cento 
dell'ammontare mensile del canone di locazione, di 
leasing o di concessione di immobili ad uso non abita- 
tivo destinati allo svolgimento dell’attività industriale, 
commerciale, artigianale, agricola, di interesse turisti- 
co o all’esercizio abituale e professionale dell’attività di 
lavoro autonomo. 

Il secondo comma, altresì, ha stabilito per contratti 
di servizi a prestazioni complesse o di affitto d’azien- 
da, comprensivi di almeno un immobile a uso non 
abitativo destinato allo svolgimento dell’attività indu- 
striale, commerciale, artigianale, agricola, di interesse 
turistico o all’esercizio abituale e professionale dell’at- 
tività di lavoro autonomo, un credito d’imposta spet- 
tante nella misura del 30 per cento dei relativi canoni. 
Il credito d'imposta è commisurato all’importo versa- 
to nel periodo d’imposta 2020 con riferimento a cia- 
scuno dei mesi di marzo, aprile e maggio. Ai soggetti 
locatari esercenti attività economica, il credito d’im- 
posta spetta a condizione che abbiano subito una dimi- 
nuzione del fatturato o dei corrispettivi nel mese di nel 
mese di riferimento di almeno il 50 per cento rispetto 
allo stesso mese del periodo d’imposta precedente’. 
Il credito d’imposta di cui ai commi precedenti è 
utilizzabile nella dichiarazione dei redditi relativa al 
periodo d’imposta di sostenimento della spesa ovvero 
in compensazione, ai sensi dell’articolo 17 del decre- 
to legislativo 9 luglio 1997, n. 241, successivamente 
all’avvenuto pagamento dei canoni e non concorre alla 
formazione del reddito ai fini delle imposte sui redditi 
e del valore della produzione ai fini dell'imposta regio- 
nale sulle attività produttive”. 

Inoltre, il settimo comma stabilisce che il sogget- 
to avente diritto al credito d’imposta può optare per 
la cessione dello stesso al locatore o al concedente a 
fronte di uno sconto di pari ammontare sul cano- 
ne da versare nonché essere ceduto ad altri soggetti, 
compresi istituti di credito e altri intermediari finan- 
ziari, con facoltà di successiva cessione del credito”. 
Estendendo quanto previsto dall’art. 4 del “Decreto 
Liquidità” in merito alla semplificazione della sotto- 
scrizione dei contratti e delle comunicazioni bancarie, 
l'art. 33 del “Decreto Rilancio” prevede disposizioni 
che — tenendo conto delle limitazioni imposte dai re- 
centi Decreti della Presidenza del Consiglio per far 
fronte alla situazione di emergenza conseguente all’e- 
pidemia di COVID-19 —, introducono modalità sem- 
plificate di conclusione dei contratti aventi ad oggetto 
la prestazione dei servizi di investimento, di adesione 
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ad organismi di investimento collettivo del risparmio 
(OICR) e assicurativi. Le disposizioni mirano ad assi- 
curare la continuità nell’accesso a tali servizi e prodot- 
ti, da parte degli investitori, agevolando la conclusio- 
ne a distanza dei nuovi contratti attraverso modalità 
semplificate di scambio del consenso, tali da superare 
le difficoltà operative conseguenti all’attuale situazio- 
ne di emergenza. La disciplina — che si applica ai rap- 
porti contrattuali relativi a tutte le categorie di clienti 
— opera principalmente nell’interesse della clientela al 
dettaglio, potenzialmente più esposta alle limitazioni 
imposte dalla crisi nell’accesso ai servizi finanziari, in 
quanto non sempre in possesso delle dotazioni e stru- 
mentazioni informatiche e telematiche necessarie alla 
conclusione a distanza dei relativi contratti. La norma 
ha carattere eccezionale e, pertanto, regola i soli con- 
tratti conclusi tra la data di entrata in vigore e la ces- 
sazione dello stato di emergenza. Il comma 1, primo 
periodo, prevede — in deroga a quanto previsto dall’ar- 
ticolo 20, comma 1-bis, del d. lgs. 7 marzo 2005, n. 
82 (Codice dell’amministrazione digitale - “CAD”) 
— che il consenso del cliente prestato mediante posta 
elettronica non certificata o altro strumento idoneo, 
soddisfi il requisito della forma scritta richiesta dal de- 
creto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58 e successive 
modifiche e integrazioni (“TUF”) e abbia l’efficacia 
probatoria di cui all'articolo 2702 del codice civile. Si 
prevedono, in ogni caso, alcune ulteriori condizioni 
minime, dirette a rafforzare la connessione tra il con- 
senso ed il suo autore, in aggiunta a quelle già previste 
dal TUF e dal CAD. In tal modo, si conferisce cer- 
tezza giuridica alle relazioni concluse durante il perio- 
do emergenziale attraverso gli strumenti di comuni- 
cazione di più diffuso utilizzo, eliminando il rischio 
che i relativi contratti risultino affetti da nullità ed 
assicurando agli stessi adeguata efficacia probatoria. 
Ulteriori misure di sostegno sono previste per il raffor- 
zamento dell'ecosistema delle start-up innovative (art. 
38); per la difesa ed il sostegno dell’innovazione (art. 
42); per la salvaguardia dei livelli occupazionali e per 
la prosecuzione dell’attività d'impresa nei casi in cui 
la cessazione dell’attività svolta o la delocalizzazione 
dell’attività o di una sua parte al di fuori del territorio 
nazionale produca un rilevante impatto sociale ed eco- 
nomico (art. 43); per le micro, piccole e medie imprese 
titolari del servizio di distribuzione di carburanti nelle 
autostrade per il periodo di emergenza da Covid-19 
(art. 40), e per le esportazioni e l’internazionalizzazio- 
ne (art. 48). 

Altro aspetto di novità è rappresentato dal disposto 
dell’art. 55 rubricato “Aiuti sotto forma di garanzie sui 
prestiti alle imprese”, il quale prevede la possibilità per 
Regioni, Provincie autonome, altri enti territoriali e 
Camere di Commercio di adottare misure di aiuto a 
valere su risorse proprie , sotto forma di garanzie sui 
prestiti alle imprese, per fronteggiare gli effetti deri- 
vanti dall'attuale emergenza Covid-19, ai sensi della 


sezione 3.2 della Comunicazione della Commissione 
europea C (2020) 1863 final — “Quadro temporaneo 
per le misure di aiuto di Stato a sostegno dell’econo- 
mia nell’attuale emergenza del Covid-19”. Tali garan- 
zie operano in forma diretta o attraverso banche o altri 
soggetti abilitati all’esercizio del credito nel rispetto 
delle condizioni previste nella sezione 3.4 della detta 
Comunicazione”. Per ciascun singolo prestito i pre- 
mi di garanzia sono fissati ad un livello minimo che 
aumenterà progressivamente man mano che aumenta 
la durata del prestito garantito, secondo parametri ta- 
bellari di cui al punto 25, lett. a) della Comunicazio- 
ne della Commissione europea C (2020) 1863 final 
— “Quadro temporaneo per le misure di aiuto di Stato 
a sostegno dell’economia nell’attuale emergenza del 
Covid-19”°, I commi quarto e quinto fissano dei limi- 
ti all’ importo totale dei prestiti per beneficiario e alla 
durata della garanzia, rinviando al punto 25, lett. d), 
paragrafi i) e ii), ed alla lett. f) della Comunicazione®'. 

Con l’art. 51 viene stabilita una proroga di sei 
mesi dei programmi di esecuzione delle procedure di 
amministrazione straordinaria, estendendo all’am- 
ministrazione straordinaria le misure previste per le 
procedure di concordato preventivo e gli accordi di 
ristrutturazione, al fine di salvaguardare le procedure 
che avevano serie possibilità di successo prima dello 
scoppio della crisi epidemica, e che in questa partico- 
lare fase potrebbero risultare irrimediabilmente com- 
promesse con ricadute negative sulla conservazione 
delle strutture imprenditoriali rilevanti ai fini del ciclo 
produttivo ed economico”. 

A supporto della crisi d'impresa, è stato altresì in- 
trodotto l’art. 39, rubricato “Misure di rafforzamento 
dell'azione di recupero di aziende in crisi e potenziamen- 
to delle strutture di supporto per le crisi di impresa e per 
la politica industriale” che prevede al primo comma lo 
stanziamento di 300.000 euro annui per il triennio 
2020-22 per integrare la dotazione di 106.000 euro 
del capitolo di spesa n. 2234 e consentire di riattivare 
il nucleo degli esperti di politica industriale di cui si 
avvale il Ministero per lo sviluppo economico, al fine 
di potenziare e rendere più efficace l’attività di elabo- 
razione delle politiche industriali dei settori maggior- 
mente colpiti dall'emergenza COVID-19. Il nucleo, 
introdotto dalla disposizione di cui all’articolo 3 della 
legge 11 maggio 1999, n. 140, poteva inizialmente far 
ricorso alle risorse stanziate dallo stesso articolo per 
far fronte a diverse esigenze, fra cui quelle relative alla 
sua istituzione e al suo funzionamento. Lo stanzia- 
mento era soggetto alla richiesta di autorizzazione del 
programma finanziario alle Commissioni Parlamen- 
tari competenti per ogni esercizio in corso allo scopo 
di poter attivare le forme di collaborazione ivi previ- 
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ste. Tuttavia, a causa della progressiva diminuzione 
dello stanziamento relativo a questa autorizzazione 
di spesa, ormai considerevolmente ridotto rispetto a 
quello originario (da 6 miliardi di lire annui si è pas- 
sati ai 106.000 euro attuali), non è stato più possibile 
procedere alla nomina del suddetto nucleo per assen- 
za di risorse finanziarie necessarie a coprirne il costo 
di funzionamento. Il comma 2 prevede l’eliminazio- 
ne del preliminare passaggio presso le Commissioni 
Parlamentari competenti, attualmente contemplato 
dall’articolo 3 della legge 11 maggio 1999, n. 140. 
Con il comma 3 si intende consentire l’utilizzo della 
dotazione finanziaria prevista dall’articolo 1, comma 
852 della legge 27 dicembre 2006, n.296, anche per 
lo svolgimento di attività di competenza del Ministe- 
ro dello sviluppo economico concernenti le procedu- 
re di amministrazione straordinaria. La Struttura del 
nucleo degli esperti di politica industriale, istituita in 
base alla norma sopra citata, opera in collaborazione 
e coordinamento con le altre strutture amministrative 
ministeriali, ed ha il compito precipuo di supportare la 
gestione delle crisi d’impresa per le quali sia richiesto 
l’intervento del Ministero dello sviluppo economico 
d’intesa con il Ministero del lavoro, provvedendo alle 
necessarie analisi e agli approfondimenti tecnico-eco- 
nomici, al confronto con le parti sociali e con le istitu- 
zioni interessate, nonché alle interlocuzioni utili anche 
a livello territoriale, per promuovere e verificare le pos- 
sibili ipotesi di soluzione delle crisi. Ciò allo scopo di 
contrastare il declino dell’apparato produttivo, anche 
garantendo la conservazione e il consolidamento delle 
attività e dei livelli occupazionali delle imprese di rile- 
vanti dimensioni di cui all’articolo 2, comma 1, lette- 
ra a), del decreto legislativo 8 luglio 1999, n. 270, che 
versino in crisi economico-finanziaria. Tali imprese, 
assieme a quelle di dimensioni ancora più rilevanti di 
cui al decreto-legge 23 dicembre 2003, n. 347, conver- 
tito con modificazioni dalla legge 18 febbraio 2004, 
n. 39, sono esattamente quelle che — salvo il caso di 
diverso, ancor più vantaggioso, esito delle trattative 
portate avanti dal tavolo di crisi — possono essere at- 
tratte alle procedure di amministrazione straordina- 
ria, che costituiscono proprio lo strumento principe 
previsto dal nostro ordinamento per la conservazione 
della continuità aziendale in alternativa al fallimento. 
Ne consegue la necessità di consentire l’utilizzo della 
dotazione finanziaria, prevista per il funzionamen- 
to della struttura di crisi, anche per la trattazione e 
risoluzione di tematiche riguardanti specificamente 
le amministrazioni straordinarie. Pertanto, tenendo 
conto della necessità di far fronte alle gravi conse- 
guenze derivanti per il sistema produttivo nazionale 
dall’emergenza COVID-19, si introduce una norma 
funzionale sia al potenziamento della struttura di crisi 
d’impresa di cui al citato articolo 1, comma 852, della 
I. n. 296/2006 (legge finanziaria 2007), sia allo svolgi 
mento di attività di supporto volte alla trattazione di 
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tematiche concernenti le procedure di amministrazio- 
ne straordinaria. Per tale finalità, il comma 4 autorizza 
il Ministero dello sviluppo economico ad avvalersi di 
esperti specializzati in materia di crisi di imprese ai 
sensi dell’articolo 7, comma 6, del decreto legislativo 
30 marzo 2001, n. 165°. 

Complessivamente emerge la forte volontà del 
Governo di arginare l’imperate crisi determinata dal 
Covid agendo su più fronti e prioritariamente sulla so- 
spensione e rinvio dell'adempimento delle obbligazio- 
ni assunte dalle imprese, soprattutto nei confronti del 
fisco e al contempo un massiccio programma di aiuti 
di natura economico-infrastrutturale a favore delle im- 
prese. Scelte queste che in tempi fuori dal Covid avreb- 
bero impattato in modo deflagrante sui principi del 
diritto delle obbligazioni e su quello della concorrenza 
con la relativa disciplina del divieto di aiuti di Stato. 
Ma è evidente che in era di Covid anche alcuni punti 
fermi dell’ordinamento giuridico del diritto di impre- 
sa che apparivano dei postulati, sono andati in crisi 
e potremmo affermare che risultano oramai superati. 


5. Conclusioni: un coordinamento sinergico di 
interventi normativi per affrontare la crisi 
nell'ambito di una nuova legislazione europea 
L'emergenza scaturita dalla pandemia da Covid-19, 

si è tradotta subitaneamente in emergenza economica, 

a causa della chiusura forzata delle attività produttive 

per inderogabili ragioni sanitarie, a tutela della salute 

pubblica, secondo i principi sanciti dagli articoli 32, 

16 e 17 della Costituzione. Per tale ragione il legislato- 

re è intervenuto con incisività sul settore delle imprese, 

duramente colpito dai provvedimenti emergenziali. 

Tale settore ha ricevuto, nell'immediato, un’impor- 

tante previsione di esclusione della responsabilità del 

debitore per ritardato o mancato adempimento quan- 
do ciò sia cagionato dal rispetto delle misure di con- 
tenimento, come nel caso delle difficoltà di garantire 
la sicurezza dei lavoratori o di organizzare l'azienda, 
senza tuttavia introdurre per i contratti ad esecuzione 
continuata deroghe alla disciplina generale, contem- 
plando in tal caso una posticipazione dell’obbligo, una 
volta terminata la causa che determina l'impossibilità, 

e non la sua esclusione. 

In tal modo si è aperto un vero e proprio vulnus in 
tema di responsabilità negoziale per inadempimento e 
causa di forza maggiore che attraversa trasversalmente 
i diversi rapporti giuridici inerenti il diritto di impre- 
sa. 

Dall'esame fatto in relazione alla pandemia Co- 
vid-19, si è avuto modo di notare come l’istituto della 
forza maggiore sia ammesso da tutti gli ordinamen- 
ti nazionali, quantunque non venga utilizzata dagli 
operatori economici una vera e propria clausola stan- 
dard di forza maggiore, ogni clausola, infatti, è stu- 
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diata e redatta appositamente per quel determinato 
contratto. Scendendo ancor più nel dettaglio si può 
notare come le clausole di forza maggiore divergano 
tra di loro, non solo nel caso di schemi contrattuali 
differenti, ma anche all’interno delle stesse tipologie 
contrattuali. Le clausole di forza maggiore differisco- 
no sotto molteplici punti di vista; in alcuni casi ad 
esempio è previsto esplicitamente un periodo di tem- 
po oltrepassato il quale la parte che subisce il ritardo 
a causa dell’evento di forza maggiore può ottenere, 
mediante una semplice comunicazione per iscritto, la 
risoluzione del contratto mentre in altri casi addirit- 
tura si prevede esplicitamente che la parte non potrà 
mai risolvere il contratto a causa del protrarsi di un 
evento di forza maggiore. Sempre con riferimento alle 
differenze intercorrenti tra le varie clausole di forza 
maggiore si può, inoltre, notare che in un caso le parti 
hanno addirittura previsto una force majeure fee ossia 
una sorta di corrispettivo giornaliero — come se fosse 
una penale — che la parte colpita dall’evento di forza 
maggiore dovrà corrispondere all’altra parte per un 
periodo non superiore a trenta giorni, decorso il quale 
la prima parte nulla dovrà corrispondere alla secon- 
da. Per quanto concerne, infine, l’elencazione dei casi 
di forza maggiore, si può notare che tale elencazione 
risulta essere sempre meramente esemplificativa, in 
quanto quasi sempre ogni singola clausola prevede che 
agli eventi elencati vi si possano aggiungere tutti gli 
eventi imprevedibili ed fuori dal controllo della parte 
che li subisce, come appunto è accaduto per il Co- 
vid, né tantomeno alla lex mercatoria, né tantomeno 
ai Principi Unidroit. Di certo l'impianto normativo 
privatistico generale e quello speciale del diritto di im- 
presa, pur non prevedendo alcun esplicito riferimento 
ad eventi assimilabili alla pandemia, contengono nor- 
me finalizzate ad escludere la responsabilità della parte 
inadempiente, secondo il dettato latino 44 impossibilia 
nemo tenetur®. 


Il brocardo in questione, nonostante sia risalente nel tempo, 
è tuttora usata quale massima giuridica a illustrazione sintetica 
del principio in base al quale, se il contenuto di un’obbligazione 
diventa oggettivamente impossibile da adempiere per la parte che 
la aveva assunta, l'obbligazione è nulla per cosiddetta impossibi- 
lità oggettiva. Tale prescrizione è ora normata nel diritto italiano 
dall’art. 1256 c. 1 del codice civile e seguenti, secondo il quale 
«l'obbligazione si estingue quando, per una causa non imputabile 
al debitore, la prestazione diventa impossibile».Il principio in esa- 
me, tuttavia, è uno dei cardini imprescindibili del diritto e degli 
ordinamenti moderni, anche degli Stati esteri. Nel diritto civile 
svizzero, ad esempio, l’art. 119 cpv. 1 del Codice delle Obbliga- 
zioni prevede che l’obbligazione si ritiene estinta quando ne sia 
divenuto impossibile l'adempimento per circostanze non impu- 
tabili al debitore mentre è nulla 46 initio se tale impossibilità sus- 
sisteva già al momento in cui l’obbligazione è stata assunta (art. 
20 CO). Il cd. sinallagma contrattuale, espressione del reciproco 
condizionamento tra le prestazioni, implica che il debitore libera- 
to per impossibilità sopravvenuta non imputabile perde il diritto 
ad ottenere la controprestazione; il venir meno di una delle obbli- 
gazioni comporta, dunque, la risoluzione del contratto perché ne 
rende irrealizzabile la causa. In forza del principio per cui “casus 


La sussistenza effettiva di una “impossibilia” ad 
adempiere è difficile prevederla in linea generale per 
tutti i rapporti giuridici vigenti nel periodo della pan- 
demia, dovendo evidentemente fare un esame caso per 
caso. Ciò a maggior ragione ove si consideri che la fase 
pandemica e il relativo lockdown ha avuto una fase 
transitoria di circa tre mesi, che ha poi consentito di 
riprendere la vita normale e tornare agli ordinari rap- 
porti economici, se non per tutte le imprese, per una 
buona parte di esse. 

In tale quadro anche gli interventi a sostegno delle 
imprese hanno sicuramente attenuato ed in alcuni casi 
escluso effetti pregiudizievoli tali da giustificare una 
forza maggiore che impedisca l’adempimento. Infatti 
va distinto l'inadempimento in quanto tale dal mero 
ritardo ad adempiere che ben si può giustificare con 
gli effetti della pandemia. Ed invero il legislatore è poi 
intervenuto con misure economiche a sostegno della 
liquidità e di protezione delle imprese indebolite per 
effetto del lockdown economico globale. 

Di particolare importanza, in riferimento alle pro- 
cedure della crisi di impresa, è stata la decisione di rin- 
viare di un anno l’entrata in vigore del nuovo Codice 
della crisi di Impresa e dell’insolvenza, la cui definiti 
va entrata in vigore era prevista per il 15 agosto 2020, 
ancorché, già prima dell’insorgere della pandemia 
fosse stata prorogata l’entrata in vigore delle norme 
operative riguardanti direttamente le imprese, nell’ot- 
tica di un'introduzione graduale e non traumatica 
del nuovo codice, a vantaggio di tutti gli operatori. 
La grave crisi economica che le imprese dovranno af- 
frontare nei prossimi mesi stravolge il piano reale nel 





sentit debitor” le conseguenze economiche negative, derivanti dal 
mancato conseguimento della controprestazione, ricadono sul 
debitore della prestazione divenuta impossibile Si ha impossibili- 
tà sopravvenuta della prestazione quando si verifichino nel corso 
dell'esecuzione del contratto dei fatti, che presentino i caratteri 
dell’assolutezza e dell’oggettività, che fanno sì che una parte non 
sia più in grado di adempiere la propria obbligazione, dando ese- 
cuzione alla prestazione richiestale. Il debitore è liberato solo se la 
prestazione diventa impossibile, per caso fortuito o forza maggio- 
re; in ogni altra ipotesi egli è responsabile. La disciplina romani- 
stica dell’impossibilità sopravvenuta della prestazione per causa 
non imputabile al debitore, è pressoché simile a quella vigente. 
Tuttavia, nella stesura dell’art. 1218 c.c., si evince il peso che ha 
assunto il codice civile del 1865, in cui non vi era alcuna traccia 
dell’impossibilità sopravvenuta della prestazione come causa di 
estinzione dell’obbligazione, là le uniche due ragioni che giustifi- 
cano un impedimento del debitore erano quelle del “perimento e 
della messa fuori commercio del bene oggetto della prestazione”, 
ex art. 1298 c.c. 1865. Di primaria importanza diventa l’indivi- 
duazione del limite oltre il quale l’evento, che produce l’impossi- 
bilità di adempiere correttamente, non possa ritenersi imputabile 
all’obbligato; soltanto l'impossibilità non riconducibile ad un 
comportamento colposo del debitore, infatti, risolve il rapporto 
contrattuale, estingue l'obbligazione ed esclude la responsabilità 
del debitore. Se, viceversa, l'inadempimento risulta imputabile al 
debitore, l'obbligazione non si estingue, ma viene a modificarsi il 
suo oggetto: l’obbligato non è più tenuto all’esecuzione dell’origi- 
naria prestazione ormai divenuta impossibile, ma al risarcimento 
del danno arrecato al creditore. 


quale la novella di cui al decreto legislativo 12 gennaio 
2019, n. 14 avrebbe dovuto inserirsi e deve indurre ad 
un totale ripensamento delle norme della crisi di im- 
presa con particolare riferimento alla disciplina degli 
“alert”, e nel senso di una nuova rideterminazione de- 
gli indicatori di crisi che rappresentano i presupposti 
per l'attivazione delle procedure di allerta. 

Tutto ciò, come detto ha agevolato o comunque 
attenuato gli effetti della pandemia nei rapporti giu- 
ridici di impresa, affievolendo nei fatti i casi di forza 
maggiore che giustifichino l'inadempimento e la con- 
seguente risoluzione dei rapporti giuridici in essere. 

Finora il legislatore non è intervenuto nei rapporti 
privatistici fra imprese, evitando di disciplinare que- 
stioni in ordine all’inadempimento contrattuale e alla 
risoluzione dei rapporti, se non con l’eccezione dei 
titoli di credito, e segnatamente per gli assegni ban- 
cari e le cambiali, per i quali è stata di fatto sospeso 
il protesto e la segnalazione alla CRIF, lasciando in 
primis alla autonomia delle parti ogni valutazione ed 
in ultimo al contenzioso giudiziario la risoluzione di 
ogni eventuale diversità di interpretazione. 

Però parallelamente per le obbligazioni tributarie, 
in sostanza per i crediti del fisco, invece, avendone la 
piena disponibilità, al momento si è optato per un rin- 
vio a dopo l’estate, ma da più parti si alzano voci volte 
a “sanare” i debiti tributari con un probabile nuovo 
condono, mascherato da una rinnovata pace fiscale. 

Non di meno il programma di sostegno economi- 
co introdotto con il decreto “rilancio” sembra impat- 
tare direttamente con la disciplina della concorrenza 
sul divieto degli aiuti di Stato, facendo ritenere che 
anche sotto questi profili assisteremo ad una riiscrizio- 
ne delle norme nazionali e prima ancora comunitarie, 
con valori e logiche giuridiche notevolmente cambia- 
te, quali effetto diretto dell’impatto del Covid nella 
economia. 

Con ogni probabilità, terminata la fase emergen- 
ziale, vi sarà l’esigenza ineludibile di un intervento del 
Legislatore su molti aspetti del diritto di impresa. In 
particolare è emersa l’esigenza di riscrivere le norme di 
molti ambiti che vanno dalla disciplina della crisi di 
impresa, a quello della concorrenza e fino a quello del- 
le obbligazioni che investe i rapporti di credito e tutela 
dei terzi. Per tale ragione appare chiaro che la crisi 
economica derivante dalla pandemia da Covid-19 po- 
trà essere affrontata mediante un coordinamento tra 
i diversi interventi legislativi che afferiscono il diritto 
di impresa evitando di creare assimetrie giuridiche e 
situazioni di disparità fra imprese. Il tutto necessità 
ovviamente di un coordinamento europeo, risultando 
impensabile un diritto d’impresa nazionale non inse- 
rito in un contesto normativo dell’Unione Europea. 
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abstract 

The need to combine the needs for the continuation of 
the administration of justice with the protections adopted 
to combat the pandemic have given rise to new ways of 
managing the process, the diffusion of which has generat- 
ed numerous perplexities, especially in terms of compati- 
bility with general principles of the process. 


keywords 

Cartular process — Contradictory principle — Orality 
Concentration and immediacy — Due process — Demate- 
rialisation of the discipline of the telematic process. 


abstract 

La necessità di coniugare l'esigenza della prosecu- 
zione dell'amministrazione della giustizia con le tutele 
adottate per contrastare la pandemia, hanno dato vita a 
nuovi modi di gestire il processo, la cui diffusione gene- 
ra numerose perplessità, soprattutto sotto il profilo della 
compatibilità con i principi generali del processo. 


parole chiave 

Processo cartolare, principio del contraddittorio, ora- 
lità, concentrazione e immediatezza — Giusto processo 
— Dematerializzazione della disciplina del processo te- 
lematico. 


sommario 

1. Le modifiche temporanee al processo civile in tem- 
po di pandemia: art. 83 D.L. 18/20 e ss. modifiche. 
— 2. Il principio del contradditorio come garanzia 
costituzionale inderogabile. — 3. La trattazione scrit- 
ta e la compressione dell’oralità, della concentrazione 
dell’immediatezza nel processo civile. — 4. Il processo 
cd. cartolare come modalità conforme ai principi del 
giusto processo. — 5. Verso la dematerializzazione del 
processo civile: dalla introduzione del processo tele- 
matico alla trattazione scritta. 


1. Le modifiche temporanee al processo civile in 
tempo di pandemia: art. 83 D. L. 18/20 e ss. 
modifiche 


Disposizioni per prevenire il contagio ed amministrazione della giustizia: 
effetti sulla trattazione del processo civile. La compatibilità del processo 
cartolare con i principi generali civil-processualistici 


Leon C. Megginson, docente universitario e saggi- 
sta statunitense scrive': «Secondo L'origine delle spe- 
cie di Darwin, non è la più intelligente delle specie a 
sopravvivere; non è nemmeno la più forte; la specie 
che sopravvive è quella in grado di adattarsi meglio ai 
cambiamenti dell’ambiente in cui si trova». 

Con l'esplosione della emergenza sanitaria ogni 
elemento della vita umana ha subito radicali stravol- 
gimenti, dovuti alla incertezza dell'andamento della 
curva di contagio, reso più avvilente dalla mancan- 
za di cure e di vaccini, ed alla necessità al contempo 
di conciliare le esigenze di sicurezza nazionale con la 
prosecuzione delle attività essenziali per la comunità e 
per lo Stato. 

Il D.L. 18/2020 convertito con legge n 27 del 
24.04.2020, all’art. 83 nella sua originaria formula- 
zione e poi nelle successive modifiche ha previsto una 
serie di cautele per l’amministrazione della giustizia, 
attraverso la sospensione dei termini processuali e l’a- 
dozione dei rinvii di ufficio per le udienze che avreb- 
bero dovuto celebrarsi nel periodo di sospensiva. 

La norma ha avuto, inoltre, il compito di indivi- 
duare le materie per le quali non avrebbero operato 
le sospensioni individuate ex lege: ciò in ragione del 
valore del diritto oggetto della singola controversia? o 
comunque dell’interesse che lo Stato tutela giurisdi- 
zionalmente in via previlegiata ed urgente o che risulta 
tale dalla valutazione ex post in concreto da parte del 
giudice’. 


' Lessons from Europe for American Business (1963) in cui viene 
fatta una analisi delle conclusioni sull’origine della specie a cui è 
giunto Darwin con le sue teorie 

2? In senso contrario: Tribunale di Lecce, ordinanza del 27 mar- 
zo 2020, ove viene rigettata una istanza di sequestro preventivo, 
quindi procedimento cautelare, in cui ritiene non sia stata dimo- 
strata la circostanza del grave pregiudizio, in quanto l’immobile 
che si sarebbe dovuto sottoporre e sequestro preventivo non po- 
teva essere alienato in un momento in cui le attività sono limitate 
dai provvedimenti adottati per contrastare la diffusione, venendo 
meno l’urgenza nel decidere. In questo caso il g.i. privilegiava la 
trattazione scritta, ritenuta idonea a raggiungere l’emissione del 
provvedimento nel rispetto dei diritti delle parti. 

* Cfr art. 83 D.L. 18/20 cita che le e disposizioni di cui ai commi 
1 e 2 non operano nei seguenti casi: 


Da una lettura critica della norma emerge, sin dal- 
le prime disposizioni, la necessità avvertita dal legisla- 
tore di prevenire il rischio di contagio nei Tribunali, 
evitando assembramenti nei palazzi di giustizia, sal- 
vo casi particolari in cui comunque vengono previste 
cautele e norme di sicurezza. 

Si profila quindi la necessità di utilizzare strumen- 
ti in grado contrastare il contagio e di assicurare al 
contempo la prosecuzione della amministrazione della 
giustizia. 

Sospendere i termini processuali e rinviare le cause 
di ufficio, poteva essere la riposta logica al lock down 
della prima fase, certamente più allarmante, ma un 
utilizzo sine die di tale strumenti avrebbe bloccato l’e- 
sercizio della giustizia, con catastrofiche conseguenze 
per l’intero sistema. 





a) cause di competenza del tribunale per i minorenni relative alle 
dichiarazioni di adottabilità, ai minori stranieri non accompa- 
gnati, ai minori allontanati dalla famiglia ed alle situazioni di 
grave pregiudizio; cause relative ad alimenti o ad obbligazio- 
ni alimentari derivanti da rapporti di famiglia, di parentela, 
di matrimonio o di affinità; procedimenti cautelari aventi ad 
oggetto la tutela di diritti fondamentali della persona; procedi- 
menti per l'adozione di provvedimenti in materia di tutela, di 
amministrazione di sostegno, di interdizione, di inabilitazione 
nei soli casi in cui viene dedotta una motivata situazione di 
indifferibilità incompatibile anche con l’adozione di provvedi- 
menti provvisori e sempre che l’esame diretto della persona del 
beneficiario, dell’interdicendo e dell’inabilitando non risulti 
incompatibile con le sue condizioni di eta’ salute; procedi- 
menti di cui all’articolo 35 della legge 23 dicembre 1978, n. 
833; procedimenti di cui all’articolo 12 della legge 22 maggio 
1978, n. 194; procedimenti per l’adozione di ordini di prote- 
zione contro gli abusi familiari; 

b) procedimenti di convalida dell’espulsione, allontanamento e 
trattenimento di cittadini di paesi terzi e dell’Unione europea; 
procedimenti di cui agli articoli 283, 351 e 373 del codice di 
procedura civile e, in genere, tutti i procedimenti la cui ritar- 
data trattazione può produrre grave pregiudizio alle parti. In 
quest’ultimo caso, la dichiarazione di urgenza è atta dal capo 
dell’ufficio giudiziario o dal suo delegato in calce alla citazione 
o al ricorso, con decreto non impugnabile e, per le cause già 
iniziate, con provvedimento del giudice istruttore o del presi- 
dente del collegio, egualmente non impugnabile; 

c) procedimenti di convalida dell’arresto o del fermo, procedi- 
menti nei quali nel periodo di sospensione scadono i termini 
di cui all’articolo 304 del codice di procedura penale, proce- 
dimenti in cui sono applicate misure di sicurezza detentive o 
è pendente la richiesta di applicazione di misure di sicurezza 
detentive e, quando i detenuti, gli imputati, i proposti o i loro 
difensori espressamente richiedono che si proceda, altresi’i se- 
guenti: 

1) procedimenti a carico di persone detenute, salvo i casi di 
sospensione cautelativa delle misure alternative, ai sensi 
dell’articolo 51-ter della legge 26 luglio 1975, n. 354; 

2) procedimenti in cui sono applicate misure cautelari o di si- 
curezza; 

3) procedimenti per l’applicazione di misure di prevenzione o 
nei quali sono disposte misure di prevenzione. 

d) procedimenti che presentano carattere di urgenza, per la ne- 
cessità di assumere prove indifferibili, nei casi di cui all’articolo 
392 del codice di procedura penale. La dichiarazione di urgen- 
za è fatta dal giudice o dal presidente del collegio, su richiesta 
di parte, con provvedimento motivato e non impugnabile. 


Il legislatore, quindi, propone un uso diverso dei 
mezzi tecnologici già noti del processo telematico, 
aprendo le porte all’utilizzo razionale dei mezzi di col- 
legamento in remoto, ormai di comune dominio in 
molti settori commerciali. 

Nella sua formulazione, infatti, il sopra richiamato 
articolo 83 D.L. 18/2020 e relative modifiche appor- 
tate con Legge 27/2020‘, dopo una serie di disposizio- 
ni volte a limitare l’accesso fisico agli uffici giudiziari, 
in deroga alla normale disciplina, introduce modelli 
di trattazione per via telematica, attraverso il collega- 
mento in remoto e attraverso la trattazione scritta, con 
deposito telematico di scritti da parte dei difensori, 
per tutte le udienze che non prevedono la presenza 
delle parti?. 

Tali disposizioni, partendo da una esigenza di 
sbloccare la paralisi giudiziaria, hanno suscitato, tut- 
tavia, il dissenso della classe forense, legata alla tratta- 
zione tradizionale del processo nelle aule di giustizia, 
ritenendo che lo stesso non possa prescindere dalla 
presenza fisica dell’avvocato in Tribunale, la sola in 
grado di poter incidere sugli aspetti fondamentali del- 
le singole controversie. 

Le perplessità della classe forense fanno leva sulla 
compressione da parte del legislatore, con l’introdu- 
zione della trattazione scritta o da remoto, dei principi 
cardine del processo, come quello del contraddittorio, 
dell’oralità, della concentrazione e dell’immediatezza. 

Appare opportuno quindi esaminare i profili di in- 
cidenza di tali modifiche procedimentali sui principi 
sopra richiamati, partendo dalla ricostruzione degli 
stessi, ciò con spirito critico e non cieco dinanzi ai vi- 
sibili meriti che lo stesso porta con sé. 


2. Il principio del contradditorio come garanzia 

costituzionale inderogabile 

Fra tutte le garanzie concernenti il processo, la pri- 
ma e forse più importante è quella, contenuta nell’art. 
24, 1° co., Cost. secondo il quale «Tutti possono agire 
in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi 
legittimi». 

Ad esso fa peraltro da pendant, nello stesso art. 24, 
il diritto di difesa, che in base al 2° co. «è inviolabile 
in ogni stato e grado del procedimento». 

Tale norma ha consacrato, a livello costituzionale, 
il principio del contraddittorio che d’altronde aveva 
già trovato un parziale riconoscimento nell’originario 
art. 101 c.p.c. («il giudice, salvo che la legge disponga 


4 L'art. 83 D.L. 18/20, come modificato dalla Legge 27/20 non ri- 
porta modifiche e sostituzioni sostanziali ma mere specificazioni, 
come l’estensione di alcune disposizioni anche ad altri soggetti o 
la proroga di termini. 

® La legge 27/20 Art. 83 comma 7 lettera h) statuisce che «lo 
svolgimento delle udienze civili che non richiedono la presenza 
di soggetti diversi dai difensori delle parti mediante lo scambio e 
il deposito in telematico di note scritte contenenti le sole istanze 
e conclusioni, e la successiva adozione fuori udienza del provve- 
dimento del giudice». 


i] 
I 
l 
= 

(©) 
(©) 
= 
pa 

[) 


SPECIALE COVID 


_ 
0 
N 


I 
nl 
L= 
(5) 
[ca 
pm] 
Si 
S 
(©) 
($) 





188 


altrimenti, non può statuire sopra alcuna domanda, se 
la parte contro la quale è proposta non è stata regolar- 
mente citata e non è comparsa»°) e che è stato ulterior- 
mente ribadito nell’art. 111, 2° co. Cost. 

La portata di questi principi è assai ampia, giac- 
ché non «copre» solamente il momento iniziale del 
processo, bensì ogni sua fase, assicurando che ciascu- 
na delle parti abbia la concreta possibilità di replicare 
sia di fronte ad eventuali nuove allegazioni o richieste 
dell’avversario, sia di fronte alle stesse iniziative del 
giudice da cui possa derivarle un qualche pregiudizio 
(per es. in caso di esercizio di poteri officiosi in ma- 
teria di prova) o possa scaturire un ampliamento del 
dibattito processuale (per es. attraverso l’autonomo ri- 
lievo di una questione che le parti avevano fino a quei 
momento trascurato’) . 

Dalla ricostruzione della genesi del principio si 
evince che, prima della riforma costituzionale che ha 
introdotto il suddetto comma (I. 2/1999), la garanzia 
costituzionale del principio del contraddittorio veniva 
desunta dagli artt. 3 e 24 della Costituzione, che sta- 
biliscono il diritto di agire e difendersi delle parti in 
giudizio in condizioni di parità tra di loroÈ. 

Il rispetto del principio del contraddittorio è assi- 
curato tutte le volte in cui la controparte sia stata mes- 
sa a conoscenza, con la notificazione, dell’esistenza di 
un processo contro la stessa e che sia in condizione di 
avvalersi degli strumenti che l'ordinamento giuridico 
mette a disposizione per la difesa, a prescindere dal- 
la sua decisione di non essere formalmente presente 
in giudizio; ovvero che, a prescindere dalla regolare 
notificazione dell'atto introduttivo, il convenuto sia 
presente fisicamente nel processo. 

Il giudice deve verificare il rispetto del principio 
del contraddittorio nella prima udienza, controllando 
che l’atto di citazione sia regolare e che sia stato notifi- 
cato alle parti necessarie del processo, affinché questo 
si svolga nei confronti di tutti i litisconsorti; in caso di 


© In realtà l’attuale 1° comma dell’art. 101 non va inteso nel senso 
che la mancata comparizione della parte (contro cui la doman- 
da è stata proposta) osti alla decisione sulla domanda, bensì nel 
senso che la comparizione può sopperire agli eventuali vizi della 
citazione. 

” G. BALENA, Istituzioni di diritto processuale civile, ed. Cacucci, 
2015, 65 «La costituzionalizzazione del principio del contraddit- 
torio, particolarmente perentoria nell’art. 111 («ogni processo si 
svolge nel contraddittorio tra le parti») suscita non lievi dubbi, 
inoltre, circa la legittimità dei non pochi procedimenti speciali 
nei quali il codice prevede o comunque consente che il contrad- 
dittorio tra le parti si instauri dopo la solo dopo la pronuncia 
del provvedimento (così, ad es., nel caso del procedimento per 
ingiunzione o dei procedimenti cautelari: artt. 633 ss. e 669-sexies 
), perlomeno quando tale provvedimento sia di per sé immediata- 
mente idoneo a dar luogo ad una qualunque forma di esecuzione 
forzata in danno della parte che lo subisce (v. ad es., per il proce- 
dimento monitorio, l’art. 642)». 

® I. ARDOLINA - G. VIGNERA, / fondamenti costituzionali della 
Giustizia Civile. Il modello costituzionale del processo civile italia- 
no, Torino 1997. 


irregolarità, l'istruttore adotta i provvedimenti per la 
restaurazione del contraddittorio leso?. 

Tale precetto implica che la parte che, senza col- 
pa, sia incorsa in decadenze venga rimessa in termini, 
ovvero che, previa sommaria verifica della legittimi- 
tà dell’impedimento, le sia restituita la possibilità di 
compiere una data attività nei termini assegnati dalla 
legge. 

La realizzazione del principio del contradditto- 
rio non riguarda solo la fase iniziale del processo; a 
esso deve essere improntato l’intero procedimento, 
nell’ambito del quale debbono essere predeterminati 
modi e termini per la deduzione delle affermazioni 
e controdeduzioni delle parti nonché delle istanze 
istruttorie contrapposte, oltre ai necessari meccanismi 
recuperatori'°. 

Tuttavia vi sono numerose ipotesi, tipizzate dallo 
stesso legislatore, che contengono deroghe a questo 
principio. 

Infatti, in alcuni casi tassativamente previsti, cir- 
costanza questa che ne evidenzia il carattere di parti- 
colare eccezionalità, il giudice può pronunciarsi sulla 
domanda prima che colui contro il quale è proposta 
ne sia venuto a conoscenza: così, nel procedimento per 
decreto ingiuntivo, nell’ambito del quale il provvedi- 
mento contenente l'ingiunzione di pagamento solo 
dopo essere stato emesso dal giudice viene notificato al 
debitore ingiunto, il quale può opporsi a esso entro un 
termine di 40 giorni, introducendo il rito ordinario 
ed evitando che il decreto sommariamente adottato 
diventi definitivo passando in giudicato. 

Nei casi in cui, per la tutela dei diritti soggettivi 
lesi, il legislatore ha previsto l'adozione del rito came- 
rale — nell’ambito del quale le modalità del contrad- 
dittorio sono rimesse alla discrezionalità del giudice 
— il rispetto dei principi costituzionali impone che il 
procedimento venga arricchito delle garanzie proprie 
della cognizione piena. 

In un momento in cui si è tentato di superare la 
paralisi della amministrazione della giustizia, il legi- 
slatore nel prevedere la trattazione scritta, o cd. carto- 
lare, non trascura assolutamente il diritto di difesa e di 
garanzia del contraddittorio, prevedendo il deposito 
in via telematica di note di trattazione scritta, a tal 
fine concedendo alle parti un termine per il deposi- 
to di sintetiche istanze e conclusioni relative alla fase 


° La violazione del contraddittorio comporta nullità dell’intero 
giudizio, con la conseguenza che la sentenza che lo conclude no è 
idonea a porre in essere statuizioni suscettibile di trasformarsi in 
una cosa giudicata (Cass. Civ. 11496, del 21.06.2004). 

'° Le nullità conseguenti alla violazione del contraddittorio sono 
rilevabili di ufficio, in ogni stato e grado del processo, salvo le 
preclusioni derivanti dal giudicato esplicito o implicito formatosi 
sulla questione, con la conseguenza che la pronuncia su di esse è 
censurabile sotto il profilo della violazione delle norme che in re- 
lazione ai giudizi di impugnazione applicano il principio generale 
della coincidenza tra il chiesto ed il pronunciato (Cass. Civ. sent. 


3062 del 02.04.1996). 


processuale a cui si riferisce l’udienza!'. 

Una delle prime perplessità che la trattazione scrit- 
ta ha suscitato, in relazione al principio del contrad- 
dittorio, riguarda proprio la modalità più idonea per 
garantire la contrapposizione tra le parti. 

La norma sulla trattazione scritta, quindi, lascia al 
giudice la possibilità di dare un termine alle parti af- 
finché le stesse possano depositare, entro tale lasso di 
tempo, note di trattazione scritta contenenti istanze e 
conclusioni, attinenti a quella sola fase del giudizio. 

Sotto tale profilo risultano rispettate le dinami- 
che del contraddittorio, ossia attraverso lo scambio di 
sintetiche deduzioni, che consentono alla controparte 
di formulare le proprie difese e di ribadire le proprie 
richieste, anche in rapporto al comportamento pro- 
cessuale tenuto da controparte. 

Il legislatore non dimentica tuttavia che, nelle 
prime udienze, manca spesso la costituzione del con- 
venuto che avviene in quella sede, per cui il giudice 
istruttore nella udienza virtuale può differire la deci- 
sione relativa al contenuto del provvedimento da ema- 
nare ad un momento successivo. 

In questo modo la regolare instaurazione del con- 
traddittorio non subisce deroghe, anzi il giudice istrut- 
tore, nella udienza “virtuale”, li dove dovesse ritenere 
che parte istante non abbia potuto prendere posizione 
sulle altrui eccezioni, ritenute le stesse di fondamenta- 
le importanza, può concedere un ulteriore termine per 
controdedurre, ciò a dimostrazione che viene assolta la 
garanzia fondamentale della difesa. 


3. La trattazione scritta e la compressione 
dell'oralità, della concentrazione 
dell'immediatezza nel processo civile 
Loralità rappresenta uno dei principi ai quali si 

ispira il processo civile contemporaneo'?. 

Il processo civile dichiarativo, volto all’accertamen- 
to giudiziale dei diritti soggettivi sostanziali bisognosi 


"" Cfr. CSM Pratica n 186/VV/2020 Linee Guida agli Uffi- 
ci Giudiziari in ordine alla emergenza COVID 19 delibera del 
26.03.2020, Indicazioni relative alla fissazione e alla trattazione 
delle udienze “In relazione alla misura della “adozione di linee 
guida vincolanti per la fissazione e la trattazione delle udienze” 
che l’art. 83, comma 7 lett. d) del D.L. n. 18/2020 rimette ai 
dirigenti degli uffici giudiziari “per assicurare le finalità di cui al 
comma 6” della norma predetta, ed in considerazione della ratio 
della normativa citata che è quella di evitare ogni possibile for- 
ma di contatto onde limitare la possibilità di contagio, si racco- 
manda ai dirigenti quanto segue: Quanto al Civile .... Omissis... 
c) di promuovere, altresì, lo svolgimento delle udienze civili che 
non possono essere differite e che non richiedono la presenza di 
soggetti diversi dai difensori delle parti e che si concludono con 
provvedimenti da adottarsi fuori udienza con le modalità di cui 
al comma 7, lett. h) dell’art. 83 cit. (udienze a c.d. trattazione 
scritta). 

*? L'art. 180 c.p.c., cita «La trattazione della causa è orale. Della 
trattazione della causa si redige processo verbale». 

Tale artcolo è stato così sostituito dal D.L. 14 marzo 2005 n. 35, 
con decorrenza dal 1 marzo 2006. 


di tutela, si struttura come una complessa e articolata 
attività di cognizione che il magistrato svolge nel con- 
traddittorio tra le parti, alle quali spetta il compito di 
proporre le domande, sollevare le eccezioni, allegare i 
fatti storici rilevanti per la decisione, proporre i mezzi 
di prova di cui intendono avvalersi per dimostrare la 
verità di tali fatti. A seconda delle forme giuridiche 
con le quali il materiale di causa ora indicato è dedot- 
to all’interno del processo è possibile distinguere tra 
processo scritto e processo orale: nel primo la forma 
delle deduzioni è prevalentemente scritta; nel secon- 
do, invece, la forma delle deduzioni è prevalentemente 
orale. 

Fin dagli inizi del Novecento la scienza giuridica 
processual-civilistica italiana, e in particolare Chio- 
venda', ha evidenziato i pregi del processo orale ri- 
spetto a quello scritto'. Nel processo civile ispirato 
all’oralità, infatti, si verrebbe a realizzare un immedia- 
to confronto tra le diverse tesi di volta in volta sostenute 
dalle parti in riferimento alle diverse questioni di fatto 
e di diritto che debbono essere risolte dal giudice per 
addivenire alla decisione finale, agevolando la pronta 
chiarificazione delle stesse. La struttura del processo 
orale agevola una più attiva partecipazione dell’organo 
giudicante nella fase della trattazione e dell’istruzione 
della causa, in quanto il giudice indirizza e collabora 
con le parti per una più rapida e sollecita risoluzione 
della controversia”. 

La contrapposizione tra processo scritto e processo 
orale non deve, peraltro, essere intesa in senso assolu- 
to. Piuttosto occorre verificare quale delle due forme 
prevale rispetto all’altra e ancor più la funzione che 
viene assegnata alle due diverse forme all’interno del 
processo. Anche nel processo orale, infatti, la scrittura 
ha in primo luogo il compito di preparare la tratta- 
zione della causa, preannunciando le difese di cui le 
parti intendono avvalersi. Espressione tipica di questa 
funzione sono gli atti introduttivi della controversia, 
ovvero l’atto con il quale l’attore propone la domanda 
e l’atto con il quale il convenuto si costituisce in giu- 
dizio apprestando le sue difese. 

Pur nella compresenza di momenti scritti e mo- 
menti orali, peraltro, l’oralità diviene effettivamente 
principio ispiratore nel processo allorquando si coniu- 
ga con altri due fondamentali principi: quello di im- 
mediatezza e quello di concentrazione. 

Il principio di immediatezza vuole che il giudice 


# CHIOVENDA, L’Oralità e la Prova, RD Pr 1924, 5. 

!* Chiovenda ebbe ad occuparsi dell’oralità già nelle forme della 
difesa giurisdizionale del diritto, in Saggi di diritto processuale 
civile (1894-1937), 1993, 353. 

!5 La riforma del processo civile e le sue direttive, in Scritti Giuridi- 
ci, Torino, 1965, I, p. 308 e ss. Il processo orale, proprio perché 
basato sulla immediatezza del rapporto tra il giudice, le parti, i te- 
stimoni e quant’altro impone che a giudicare sia lo stesso giudice, 
singolo o collegiale che ha compito l’istruzione. Ciò accade non 
solo nel processo penale, ma anche nel rito civile, lì dove l’oralità 
assolve ad una funzione di specifica tutela delle parti. 
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sia in rapporto diretto con le parti. Applicazione di 
tale principio è, per esempio, la regola secondo cui il 
giudice deliberante deve essere lo stesso che ha assisti- 
to alla discussione della causa. Il principio di concen- 
trazione richiede, invece, che sia il più breve possibile 
l'arco temporale entro cui vengono svolte le diverse 
attività processuali necessarie per rendere la causa ma- 
tura per la decisione!°. Come è ovvio, infatti, gli effetti 
benefici del principio di oralità non possono prodursi 
se intercorre un lungo lasso di tempo tra le diverse 
udienze. 

Si pone quindi un problema in merito alla compa- 
tibilità della modalità del processo cd. cartolare, che 
prevede la trattazione attraverso note di trattazione 
scritta e l’emanazione del provvedimento da rendersi 
in udienza differendolo ad un momento successivo, 
con i sopra richiamati principi. 

È chiaro che il legislatore, per quanto in maniera 
succinta, ha ritenuto di riservare alla trattazione car- 
tolare tutte le fasi del processo ove ritiene che, per la 
natura delle attività da svolgersi (ammissione dei mez- 
zi istruttori, conclusioni etc.) l'impatto della discus- 
sione orale rispetto alla tipologia del provvedimento 
da emanare è pressocché nulla. 

Del resto dalla sinottica del comma 7 lettera f) 
ed h) dell’art. 83 sopra richiamato, si evince che la 
presenza di soggetti diversi dai difensori, con evidente 
partecipazione dialettica degli stessi all'udienza, viene 
garantita con la modalità in remoto, più vicina alla 
comparizione personale. 


4. Il processo cd. cartolare come modalità conforme 
ai principi del giusto processo 

Da quanto fin qui esaminato appare palese che il 
processo scritto, sebbene figlio di un momento storico 
di emergenza, risponde alla fondamentale esigenza di 
continuità della amministrazione della giustizia, an- 
che alla luce del rispetto del principio del giusto pro- 
cesso. 

Tale principio, di matrice costituzionale, viene sto- 
ricamente formalizzato nel precetto contenuto nell’art. 
111 Cost., il quale nella sua originaria formulazione 
prevedeva solo tre commi, relativi alla garanzia della 
motivazione, della esperibilità del ricorso in Cassazio- 
ne contro i provvedimenti sulla libertà personale ed 
infine i limiti della ricorribilità per violazione di legge, 
alle magistrature superiori. 

Con l'art. 1! 1. cost. 23 novembre 1999, n. 2 (In- 


!© Il principio si manifesta nella tendenza di esaurire l’attività di- 
battimentale, in ambito penale, o la trattazione della causa, in 
ambito civile, nell'arco di una sola udienza 0, ove ciò non sia 
possibile, in udienze cronologicamente ravvicinate al fine di per- 
venire alla decisione con speditezza. 

! V. VIGNERA, // giusto processo regolato dalla legge, in BODRI- 
TO-FIORENTIN-MARCHESELLI-VIGNERA, Giusto processo e riti 
speciali, cit., 1 ss., 45 ss. CHIARLONI, // nuovo articolo 111 della 
Costituzione e il processo civile, cit., 14-16. 

!* P. SORDI, // giusto processo Civile, in Servizio studi Corte Costi- 


serimento dei principi del giusto processo nell’art. 111 
della Costituzione) ha introdotto nuovi commi, mo- 
dificando il contenuto di quelli precedenti. 

Infatti, il nuovo 1° comma dell’art. 111 Cost. sta- 
bilisce che «la giurisdizione si attua mediante il giu- 
sto processo regolato dalla legge», mentre il nuovo 
2° comma, a sua volta, prevede che «ogni processo si 
svolge nel contraddittorio delle parti, in condizioni di 
parità, davanti ad un giudice terzo ed imparziale. La 
legge ne assicura la ragionevole durata». 

Come detto, codeste disposizioni (in forza dell’in- 
discusso carattere onnicomprensivo della loro formu- 
lazione) sono destinate ad influenzare la struttura di 
ogni processo concretamente modellato dal Legislato- 
re ordinario di qualsivoglia materia. 

Esse, a ben considerare, non fanno altro che riba- 
dire o — se si preferisce — esplicitare il contenuto di 
garanzie oggettive (id est: incidenti sulla struttura dei 
procedimenti giurisdizionali) e soggettive (id est: con- 
dizionanti i requisiti degli organi preposti all’esercizio 
della giurisdizione) preesistenti alle modifiche appor- 
tate all’art. 111 Cost. dall’art. 1 l. cost. 23 novembre 
1999, n. 2. 

È bene chiarire che il valore della giustezza di cui 
all’art. 111, 1° comma, Cost. deve connotare il model- 
lo costituzionale (generale ed astratto) del processo, il 
quale (data la posizione primaria occupata dalle nor- 
me costituzionali nella gerarchia delle fonti) è desti- 
nato a condizionare la fisionomia dei singoli procedi- 
menti giurisdizionali elaborati (sempre in via generale 
ed astratta) dal Legislatore ordinario. 

Si può senz'altro affermare che l’art. 111 Cost., là 
dove parla di giusto processo, ha voluto assegnare a 
tale formula il significato pratico di processo coerente 
con quei valori di civiltà giuridica, che in un determi- 
nato contesto storico sono espressi o condivisi dalla 
collettività (0, se si preferisce, dal Popolo, in nome del 
quale la giustizia è amministrata: art. 101, 1° comma, 
Cost.). 

La legge fissa altresì il limite temporale antro il 
quale il processo può essere ritenuto ragionevole, limi- 
te che costituisce anche norma di salvaguardia rispet 
to alle sanzioni dovute alla comunità europea in caso 
di sforamento dei termini di durata". 

Se il processo telematico risponde nella sua attua- 
zione ad una esigenza di speditezza e certezza nella at- 





tuzionale, 2014. 

1° L'articolo 6 comma 1 della Convenzione Europea per la sal- 
vaguardia dei Diritti dell'Uomo e delle libertà fondamentali, 
nell'affermare che ogni persona ha diritto a che la sua causa sia 
esaminata equamente, pubblicamente ed entro un termine ragio- 
nevole da un tribunale indipendente e imparziale, costituito per 
legge, precisa che la sentenza deve essere resa pubblicamente, ma 
l’accesso alla sala d’udienza può essere vietato alla stampa e al 
pubblico nell’interesse della morale, dell’ordine pubblico o della 
sicurezza nazionale, quando lo esigono gli interessi dei minori, 
la protezione della vita privata delle parti in causa o rischio di 
pregiudizio agli interessi della giustizia. 


tività processuale, un utilizzo razionale e regolamenta- 
to del mezzo telematico da parte del legislatore, accan- 
to allo scopo transitorio di protezione dal pericolo di 
contagio, porterebbe portare una considerevole stretta 
ai numerosissimi ricorsi volti ad ottenere l’indennizzo 
per lo sforamento dei termini del giusto processo”. 

Il risultato potrebbe essere addirittura soddisfacen- 
te li dove i numerosi procedimenti, che nell’idea del 
legislatore avrebbero dovuto mirare ad una accelera- 
zione della decisione, soffrono, nella realtà dei tempi 
estremamente lunghi della gestione del contenzioso. 


5. Verso la dematerializzazione del processo civile: 
dalla introduzione del processo telematico alla 
trattazione scritta 
Lesigenza del sistema giudiziario di usufruire di 

strumenti in grado di codificare in una chiave tec- 

nologicamente più avanzata l’attività processuale, ha 
promosso una serie di modifiche al vecchio sistema 
adottato dalla prassi giudiziaria. 

Tale strumento trova la sua genesi nella L. 59/972, 
mentre le basi normative del processo civile telema- 
tico sono contenute nel Decreto del presidente della 
Repubblica 13 febbraio 2001, n. 123, Regolamento 
recante disciplina sull’uso degli strumenti informatici 
e telematici nel processo civile, nel processo ammini- 
strativo e nel processo dinanzi alle sezioni giurisdizio- 
nali della Corte dei Conti, che introdusse il processo 
civile telematico nell'ordinamento. 

Innegabile che il sistema informatico delle P. A. 
abbia ricevuto un particolare scossone, lì dove sofisti- 
cati e potenti software dovevano adattarsi ad appa- 
recchiature obsolete e a destinatari completamente a 
digiuno dell’utilizzo del sistema informatico. 

Il problema è stato risolto attraverso l'introduzione 
scaglionata della obbligatorietà del processo telemati- 
co, in tutta Italia, necessario per vincere la resistenza 
degli uffici giudiziari, come dimostra la legislazione 
frammentaria che ha disciplinato la materia??. 


2° La Legge Pinto (L. n. 89 del 24 marzo 2001) prevede un par- 
ticolare procedimento per cui chi ha subito un danno a causa 
dell’eccessiva durata del processo può chiedere una giusta ripara- 
zione di tale danno. 

2! Il disposto dell’art. 15 di detto testo normativo, infatti, attribu- 
isce pieno effetto di legge agli atti e documenti informatici della 
Pubblica Amministrazione, così ponendo le basi per la successiva 
digitalizzazione delle procedure giudiziarie. 

22 La materia è stata ulteriormente disciplinata dal Decreto-legge 
18 ottobre 2012, n. 179 e successive modificazioni, che ha intro- 
dotto — a partire dal giugno 2014 — l’obbligo di deposito telema- 
tico di alcune tipologie di atti di causa su tutto il territorio nazio- 
nale. Ad oggi, quindi, il processo civile telematico è pienamente 
attivo ed operante in tutto il territorio italiano. Ai sensi dell’art. 
149-bis del codice di procedura civile, poi, la previsione dell’ob- 
bligo di PEC è transitata nei processi presso le altre giurisdizioni: 
in forza del rinvio contenuto nell’art. 39 del decreto legislativo 2 
luglio 2010, n. 104, essa è entrata nel processo amministrativo; 
questo poi è a sua volta richiamato dall’art. 22 della legge 11 mar- 
zo 1953, n. 87 (Norme sulla Costituzione e sul funzionamento 


Con l’introduzione, attualmente in via tempora- 
nea, di forme di processo non più in presenza, sem- 
bra che pian piano si stia giungendo ad una comple- 
ta dematerializzazione del processo, sicuramente più 
scarno e privo di dialettica, ma non per questo meno 
garantista o rispettoso delle dinamiche del contrad- 
dittorio. 

Del resto, come si è esaminato, il processo a trat- 
tazione scritta, se meglio disciplinato dal legislatore, 
potrebbe ridurre considerevolmente i tempi proces- 
suali, spesso appesantiti da farraginose e pretestuose 
richieste, che in una modalità più essenziale della trat- 
tazione. 

Resta quindi un interrogativo di rilevante impor- 
tanza, ossia se gli strumenti telematici previsti dal le- 
gislatore per la trattazione provvisoria delle udienze 
civili, divenga definitiva norma per la gestione del pro- 
cesso, decretando probabilmente la fine dell’incontro 
dialettico tra magistratura e avvocatura. 





della Corte costituzionale), per cui la validità della notifica av- 
venuta mediante PEC è stata dichiarata nel giudizio dinanzi alla 
Corte costituzionale. 
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abstract 

The containment measures related to COVID-19 
pandemic triggered a global economic crisis and proved 
the inadequacy of the new Italian bankruptcy company 
law rules figuring in the latest Italian Insolvency Code 
(Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza). Cor- 
porate crises do not necessarily represent a pathological 
status: they can be determined either by the evolution of 
markets, sudden technological progress or by the develop- 
ment of consumers’ habits and preferences. 

Through crises, corporations can physiologically ad- 
just to change and succeed in surviving and flourishing, 
if led by capable directors allowed by the legal system to 
take business risks. 

This paper aims to examine the new forms of liabili- 
ty concerning the directors of companies in the “twilight 
zone” and to suggest a reconsideration of both the gener- 
al Insolvency Code’ philosophy and some of its specific 
regulations, wishing for an enhancement of the Business 
Judgment Rule . 


keywords 

Corporate directors — Business risk — Lockdoun — 
Directors liability — Business judgement rule — Crisis — 
Iwilight zone — Italian insolvency code — Bankruptcy 
company law — Business crisis alert procedures. 


abstract 

Le misure di contenimento della pandemia da CO- 
VID-19 hanno innescato una crisi economica globale e 
dimostrato l’inadeguatezza delle nuove regole di diritto 
societario della crisi recate dal nuovo Codice della crisi 
d’impresa e dell’insolvenza. Le crisi delle imprese non 
sono sempre e necessariamente un fenomeno patologico, 
ma dipendono dai mutamenti dei mercati, dal progresso 
tecnologico e dal cambiamento dei gusti e delle abitudini 
dei consumatori. Attraverso le crisi le imprese fisiologica- 
mente si adattano ai cambiamenti e riescono a sopravvi- 
vere e a prosperare se sono guidate da mangers capaci e 
competenti e ai quali l'ordinamento consente di rischiare. 
Il saggio analizza le nuove responsabilità degli ammini- 
stratori di società in crisi e propone una revisione della 


filosofia e di specifiche disposizione del CCII, nella pro- 


Rischio d'impresa e responsabilità degli amministratori: il covid 19, 
la necessaria revisione della filosofia del codice della crisi e l'auspicabile 
ritorno della Business judgement Rule 


spettiva del rafforzamento della Business Judgement Rule 
e della sua centralità nel sistema del diritto societario. 


parole chiave 

Amministratori di società — Impresa — Lockdown 
— Responsabilità — Procedure di allerta — Business ju- 
dgement rule — Crisi — Codice della crisi d’impresa e 
dell’insolvenza. 


sommario 

1. La “crisi” e il covid-19: il diritto societario della crisi 
non supera lo stress test. — 2. Le responsabilità degli 
amministratori di società e la giurisprudenza della 
“gestione conservativa”: l’affievolimento della Business 
Judgement Rule. — 3. I poteri dei creditori sull’impresa 
in crisi. — 4. La definizione di crisi e le nuove respon- 
sabilità degli amministratori di società ir crisi. — 5. La 
filosofia del diritto societario della crisi e altre corre- 
zioni necessarie al CCII. — 6. La responsabilità degli 
amministratori di società in crisi dopo la pandemia da 
covid-19: il ritorno della Business Judgement Rule. 


1. La “crisi" e il covid-19: il diritto societario della 

crisi non supera lo stress test 

Un sistema di regole che ambisce non soltanto ad 
ordinare un fenomeno complesso quale è quello delle 
“crisi”, delle imprese e del debitore “civile, ma a preve- 
nire le crisi (e dunque ad incidere su profili generali e 
organizzativi anche di debitori tutto sommato “sani” 
ovvero di debitori con sintomi che pongono in evi- 
denza talune anomalie rispetto al normale fluire del 
progetto imprenditoriale o personale), un sistema di 
regole, dunque, che ambisce ad essere un “codice” 
della crisi (il d.lgs. n. 14 del 12 gennaio 2019) deve 
funzionare e funzionare bene quando, e soprattutto, si 
manifestano crisi “sistemiche”, ossia tali da coinvolge- 
re non già alcune imprese, ma un numero notevole di 
esse con ripercussioni per l’intero sistema produttivo. 

Le note misure emergenziali adottate per conte- 
nere la diffusione della pandemia da Covid-19' e la 


' In argomento si veda da ultimo F. FimMAnò, La resilien- 


conseguente deflagrazione della crisi economica han- 
no nitidamente chiarito che, con riferimento al diritto 
societario della crisi, il d.lgs. n.14 del 2019 non fun- 
ziona affatto. Anzi, si è finalmente raggiunta la consa- 
pevolezza che le regole che le regole sulle procedure di 
allerta e sui relativi poteri e responsabilità degli organi 
sociali, possono essere nocivi e financo letali (come chi 
scrive aveva sostenuto, peraltro suggerendo modifiche, 
già in occasione della prima bozza di legge delega per 
la riforma delle procedure concorsuali) e perciò è stato 
appunto in occasione della decretazione emergenziale 
che, dapprima, si sono sospesi gli obblighi di allerta e 
di poi rinviata l’entrata in vigore del decreto legislati- 
vo in rassegna. In definitiva il d.lgs. n. 14 del 2019 è 
crollato davanti al primo stress test. 

Si dirà che la pandemia è stato ed è un fenomeno 
eccezionale. Il punto è che tutte le crisi di dimensio- 
ne globale — e quella scaturita dalla forzata inattività 
delle imprese per evitare il propagarsi della diffusione 
del virus non è certo la prima crisi economica di di- 
mensione mondiale e naturalmente non sarà l’ultima 
— sono impreviste, sovente imprevedibili e sempre ec- 
cezionali. 

Di là dalle singole disposizioni, è la filosofia (0, se 
si preferisce, l'impostazione di fondo) sulla quale si è 
tentata di edificare un sistema di regole di diritto so- 
cietario funzionali alla prevenzione e alla gestione del- 
la crisi, che non convince.La riforma, infatti, accoglie 
una idea della crisi che denuncia una visione ingenua 
e punitiva del fenomeno imprenditoriale: l’idea che le 
crisi delle imprese siano “un male assoluto” e dunque 
come tale da prevenire? ed eliminare a qualunque co- 
sto. 

Esistono, naturalmente, situazioni di crisi che 
derivano da profonda imperizia ovvero da infedeltà 
patrimoniali commesse dagli amministratori, ovvero 
ancora dai colossali ritardi dei pagamenti da parte di 
debitori che pure sono solvibili (si allude naturalmen- 
te alla pubblica amministrazione: al giugno del 2020 





za dell'impresa di fronte alla crisi da coronavirus mediante af 
fitto d'azienza alla newco-start up, autofallimento e concordato 
“programmati”, che si può consultare in /ttps://blog.ilcaso.it/ 
news_874/01-04-20/La_resilienza_dellKE2%80%99impre- 
sa_di_fronte_alla_crisi_da_Coronavirus_mediante_affitto_ 
d%KE2%80%99azienda_alla_newco-start_up_auto-fallimen- 
to_e_concordato_%E2%80%9Cprogrammati%E2%80%9D. 

? Si spiega così l’enfasi che gli ordinamenti moderni hanno inteso 
porre sulle metodologie predittive e la disciplina delle procedure 
di allerta recata nel codice della crisi d'impresa e della insolvenza. 
Sul valore della “predizione” delle crisi delle imprese e sul suo 
ruolo, ritenuto decisivo, ai fini della conservazione dell’organi- 
smo produttivo è consueto il riferimento a E.I. ALTMAN, Finan- 
cial ratios, discriminant analysis and the prediction of corporate 
bankruptcy, in Journal offinance, 1968, p. 589 ss; nella letteratura 
italiana, fra i tanti, si vedano A. ALBERICI, Analisi dei bilanci e 
previsione delle insolvenze, Milano, 1975, p. 14 ss.; L. GUATRI, 
Crisi e risanamento delle imprese, Milano, 1986, passim e spec. p. 
46 ss.; P. BasTIA, Pianificazione e controllo dei risanamenti azien- 


dali, p.143 ss. 


i dati sui pagamenti pongono in evidenza che, fra i 
ministeri, soltanto quelli dell’ Ambiente e dell’ Istru- 
zione pagano nei termini di leggi, mentre, per quanto 
riguarda le regioni, è soltanto il Friuli l’unica regione 
a saldare i fornitori entro 60 giorni ) ed è indubitabile 
che in questi e consimili situazioni critiche la strada da 
percorrere è quella della prevenzione ed eliminazione 
“a tutti i costi” della — in questo caso certamente — 
“patologia”. 

Nessuno dubita che il coinvolgimento di taluni 
rilevantissimi interessi, quale quello anzitutto, a mio 
avviso, dei prestatori di lavoro, possa e anzi debba giu- 
stificare anche accanimenti terapeutici della impresa 
in crisi e in questo senso si deve prendere atto che la 
disciplina dal d.lgs.n. 14 del 2019, rappresenta un de- 
ciso passo in avanti rispetto alla normativa previgente, 
perlomeno nella misura in cui (e senza qui voler en- 
trare nel merito del “come”) si occupa di un tema di 
straordinaria importanza e che aveva avuto un ruolo 
marginale nel pregresso sistema delle procedure con- 
corsuali. 

Tuttavia, di là dai facili slogars e dalla perniciosa 
retorica “buonista” che offuscano il nitore del dibat- 
tito, occorre muovere dalla constatazione che i pro- 
fondi, continui e sovente repentini mutamenti, non 
soltanto dei mercati nei quali operano le imprese, ma 
anche naturalmente del contesto sociale, culturale e lo 
sviluppo di nuove tecnologie, sono i principali fattori 
che minano la continuità aziendale (locuzione che qui 
si propone di intendere come idoneità dell’organizza- 
zione a consentire il proseguimento della attività eco- 
nomica “caratteristica” in vista della quale l’impren- 
ditore ha organizzato il complesso aziendale, ma con 
l’avvertenza che il codice civile si limita a considerarla 
come presupposto per l’iscrizione di beni nel bilancio 
di esercizio), come inequivocabilmente dimostrano le 
vicende di imprese commerciali straordinariamente 
capaci e robuste le quali, dopo aver fatto la storia di 
alcuni settori merceologici, hanno “chiuso i battenti” 
per non essere state in grado di anticipare i cambia- 
menti e di adeguarsi: si pensi alla nota vicenda della 
Polaroid. Così come e per converso, imprese un tempo 
sulla soglia del default non soltanto sono state in grado 
di reggere l’urto di crisi profonde e poi di superarle, 
ma hanno saputo cogliere l’occasione per cambiare 
metodi, strategie, progetti e continuando a gestire il 
patrimonio in senso imprenditoriale, e dunque con- 
tinuando ad intraprendere nuove iniziative, assumen- 
do nuovi rischi, sono diventate colossi nel mercato di 
riferimento. Si pensi alla Apple che al giugno 2020 
capitalizzava oltre 1.500 miliardi di dollari dopo esse- 
re stata valutata nel periodo più buio della sua storia 
150milioni di dollari. 

Chi scrive, già durante i lavori delle ultime com- 
missioni di studi per la riforma e poi a più riprese in 
pubblici dibattiti e in occasione delle audizioni pres- 
so le competenti commissioni parlamentari in sede di 
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osservazioni alla bozza del codice della crisi d’impre- 
sa e della insolvenza, aveva ricordato la vicenda em- 
blematica della ormai celeberrima “Apple” per porre 
in evidenza il grave pericolo legato alla introduzione 
nell’ordinamento di una disciplina che in definitiva, 
e come meglio si dirà nel prosieguo, “ingessa” gli am- 
ministratori proprio nel momento, quello della crisi, 
nel quale è indispensabile lasciare loro il pieno potere 
di gestire e di continuare ad assumere rischi, necessa- 
rio al superamento della crisi stessa, fermo restando 
ovviamente il dovere di esercitare tale potere in modo 
razionale e diligente. 

Nella evoluzione fisiologica (e non patologica) del- 
le imprese commerciali, dunque, le crisi si determi- 
nano per l'opportunità o la necessità di conformarsi 
ovvero di anticipare le trasformazioni dei mercati’. 
Del resto, la stessa radice etimologica di “crisi”, (dal 
greco XQlVw, separare, discernere) non attribuisce a 
tale termine alcuna connotazione negativa. 

Va detto che sul piano dell’impostazione di fon- 
do della riforma, il legislatore doveva tenere conto del 
quadro europeo e in effetti l’idea della crisi delle im- 
prese come un male assoluto da individuare quanto 
più possibile in modo precoce ed eliminare è di ma- 
trice europea. 

Prima con la comunicazione della Commissio- 
ne agli Stati membri del 9 gennaio 2013, successi- 
vamente con la raccomandazione n. 2014/135/UE, 
poi con Regolamento n.848 del 2015, quindi con la 
proposta del 22 novembre 2016* e, infine con la di- 
rettiva 1023/2019 del 20 giugno 2019, riguardante i 
«quadri di ristrutturazione preventiva, l’esdebitazione 
e le interdizioni e le misure volte ad aumentare l’ef- 
ficacia delle procedure di ristrutturazione, insolvenza 
ed esdebitazione», l’ Unione Europea ha intonato un 
vero e proprio inz0 i) ad una connotazione soltanto 
patologica del fenomeno delle crisi delle imprese; ii) 
alla necessità di una emersione “precoce” della stessa 
al fine di “curare la patologia”; iii) alla necessità di in- 
tervento ai primi segnali di crisi. 

Così, fra i tanti, “considerando” della direttiva 
1023/2019 il n. 22: recita «Quanto prima un debitore 
è in grado di individuare le proprie difficoltà finanzia- 
rie e prendere le misure opportune, tanto maggiore è 
la probabilità che eviti un ‘insolvenza imminente o, 
nel caso di un'impresa la cui sostenibilità economica 
è definitivamente compromessa, tanto più ordinato 
ed efficace sarà il processo di liquidazione»: come se, 
per fare impresa, fosse sufficiente eseguire una banale 


* Oltre agli autori citati in precedenza, mi sia consentito, anche 
per gli ulteriori riferimenti di bibliografia, il rinvio al mio Poteri e 
responsabilità nella gestione di società in crisi. Allerta, autofallimen- 
to e bancarotta, Torino, 2017, p. 11 ss. 

4 Sulla quale, si vedano A. Nigro, La proposta di direttiva comu- 
nitaria in materia di disciplina della crisi delle imprese, in Riv.dir. 
comm., 2017, p. 203 ss.; L. STANGHELLINI, La proposta di direttiva 
Ue in materia di insolvenza, in Fallimento, 2017, p. 875 ss. 


operazione aritmetica e per scongiurare l’insolvenza 
fosse sufficiente adeguarsi ad un concetto matematico 
di proporzionalità diretta. Una visione illuministica, 
ma niente affatto illuminata, che pretende di risolvere 
con i numeri l'equazione del successo di un progetto 
imprenditoriale. 

In definitiva, si potrebbe provocatoriamente os- 
servare che se l'imprenditore dovesse «quanto prima» 
rendersi conto delle proprie difficoltà finanziarie, fa- 
rebbe un altro mestiere e non farebbe “impresa” che 
ontologicamente e giuridicamente è fondata sul ri 
schio. 


2. Le responsabilità degli amministratori di società 

e la giurisprudenza della “gestione conservativa": 

l'affievolimento della Business Judgment Rule 

Per poter comprendere le nuove regole e provare 
a risolvere le notevoli criticità operative, è necessario 
muovere dalla posizione assunta dalla giurisprudenza. 
La constatazione giurisprudenziale di comportamenti 
assai disinvolti da parte dell’organo gestorio — sovente 
senza alcun fondamento di ragionevolezza anche in 
fasi critiche per l’impresa — nel corso degli anni aveva 
infatti indotto i tribunali a trovare un correttivo che 
fosse in grado di scoraggiare tutte quelle iniziative ca- 
ratterizzate da un elevato grado di rischio che la lunga 
esperienza aveva dimostrato essere foriere di ulteriori 
aggravi per la già traballante posizione dei creditori, 
concludendosi il più delle volte con la dissipazione del 
patrimonio e la dichiarazione di insolvenza”. 

Secondo tale consolidato orientamento, in estrema 
sintesi, durante la “crisi” gli amministratori di società 
non dovrebbero più tendere alla massimizzazione dei 
profitti — soprattutto in quelle ipotesi nelle quali fos- 
sero consapevoli della presenza di perdite (pur se non 
ancora formalmente rilevate nel bilancio) tali da de- 
terminare obblighi di ricapitalizzazione — ma dovreb- 
bero invece mirare a conservare il patrimonio residuo 
nell’interesse dei creditori. Per effetto della riferita im- 
postazione, gli amministratori di società “in crisi” non 
sarebbero più soggetti alla disciplina prevista dal codi- 
ce civile durante societate, ma subirebbero, invece, una 
limitazione dei loro poteri analoga a quella che l’ordi- 
namento ricollega al formale verificarsi di una causa 
di scioglimento: insomma, perlomeno sul piano delle 
regole applicabili agli amministratori, la crisi della so- 
cietà ne determinerebbe una sorta di scioglimento di 
fatto che imporrebbe agli amministratori di svolgere 
una gestione conservativa’. Con l’ulteriore conseguenza 


° Da ultimo e anche per gli opportuni riferimenti di bibliografia, 
mi sia consentito il rinvio a G. BERTOLOTTI, Poteri e responsabili- 
tà nella gestione di società in crisi. Allerta, autofallimento e banca- 
rotta, cit., p. 145 ss. 

° Fra le tante pronunce, Trib. Milano, 31 ottobre 2016. 

? Sul tema, anche per gli ulteriori riferimenti bibliografici, rinvio 
al mio Poteri e responsabilità nella gestione di società in crisi, cit., 


p. 138 ss. 


che la violazione di regole conservative del patrimo- 
nio — e l’assunzione di rischi, quando anche coerente 
ai principi di corretta gestione imprenditoriale, costi- 
tuirebbe inevitabilmente una violazione del dovere di 
conservazione del patrimonio — finirebbe per essere 
fonte di responsabilità per gli amministratori. 

Si tratta di un orientamento tanto noto quanto 
diffuso e che in definitiva ben si comprende alla luce 
della mancanza di rimedi efficaci per la tutela dei cre- 
ditori e della “dimensione” giurisprudenziale dello 
stesso: si allude, cioè, al fatto che il giudice conosce i 
dettagli della vicenda posta alla sua cognizione e la sua 
pronuncia, benché ovviamente potrà avere il valore 
storico del precedente, resta confinata al caso deciso. 


3. | poteri dei creditori sull'impresa in crisi 

Tale orientamento giurisprudenziale ha successiva- 
mente trovato un fondamento teorico nell’idea, che 
origina da considerazioni e metodi cari ad una parte 
delle scienze economiche, secondo cui, quando il ca- 
pitale di rischio conferito dai soci subisce pesanti ero- 
sione, la continuità aziendale (“magica” locuzione sulla 
individuazione concettuale della quale si sono, specie 
negli ultimi anni, concentrati molti studi e rispetto 
cui mi limito a porre in evidenza un profilo tanto ri- 
levante quanto trascurato: nell’ordinamento la conti- 
nuità aziendale rileva giuridicamente come postulato 
valutativo delle poste da iscrivere in bilancio e il CCII 
non ha inteso definirla altrimenti, anzi, non l’ha in 
alcun modo definita) non verrebbe meno.Tuttavia, 
secondo siffatta impostazione, la società resterebbe in 
vita, grazie ad una sorta di temporanea sospensione 
delle pretese creditorie, cosicché i titolari delle pretese 
creditorie finirebbero per essere i soggetti sui quali vie- 
ne traslato il rischio dell’impresa collettivaÈ. 

Con l'ulteriore conseguenza che essendo i creditori 
e non più i soci, coloro i quali apporterebbero i mez- 
zi necessari alla prosecuzione dell’attività economica 
programmata, agli stessi creditori dovrebbe ricono- 
scersi un potere di controllo, quantomeno a tutela, ap- 
punto, delle loro pretese che, altrimenti, resterebbero 
in balia della società debitrice, dal momento che la 
conservazione in capo ai soci del potere di controllo 
e in capo agli amministratori del potere di decidere 
operazioni (potenzialmente idonee ad aggravare il dis- 
sesto) potrebbe determinerebbe effetti negativi sui pa- 
trimoni dei creditori. D'altra parte, i soci non avendo 
più “nulla da perdere” sarebbero indotti all'assunzione 
di rischi, anche notevoli ,in modo del tutto disinvolto. 

In definitiva e semplificando, tali orientamenti 
si possono sintetizzare come derivati dal principio di 
corrispondenza fra rischio e potere, per modo che, agli 
amministratori avrebbero pieni poteri nella gestione 
e sarebbero soggetti al compendio di diritti e doveri 


® Nella letteratura italiana soprattutto L. STANGHELLINI, Pro- 
prietà e controllo della impresa in crisi, in Riv. soc., 2004, p. 1041 
ss. 


recato dal codice civile finché la società è in buono 
stato di salute e non si manifestano problemi idonei 
a minare la continuità aziendale. Mentre, l'erosione 
del patrimonio conferito dai soci, traslando il rischio 
d’impresa sui creditori, determinerebbe in capo a que- 
sti l'insorgere di un potere di incidere sulla gestione 
della società, potere creditorio che finirebbe per limi- 
tare quello di gestione degli amministratori, i quali 
ultimi sarebbero dunque legittimati a svolgere una 
attività “sostanzialmente” (se non addirittura fesclusi- 
vamente”) tesa alla conservazione del patrimonio: una 
“gestione conservativa”. 

Quando però si va ad elaborare un codice della 
crisi, diversamente dalle vicende giudiziarie decise se- 
condo l’impostazione della gestione conservativa e che, 
come sopra detto, possono trovare una valida giusti- 
ficazione nel “caso concreto”, la riferita costruzione 
teorica, che intende motivare con la crisi della società 
,e segnatamente con l’azzeramento del patrimonio di 
rischio conferito dai soci, l'attribuzione di un potere 
forte ai creditori e l'obbligo degli amministratori di 
non intraprendere attività rischiose (quando anche si 
tratti di un assunzione di rischi che sia ragionevole e 
corretta sul piano imprenditoriale), inizia a mostrare 
segnali di forte cedimento perché finisce per spiegare 
i suoi effetti su un piano generale, coinvolgendo tutto 
il sistema produttivo, non soltanto nel momento nel 
quale si manifestano le crisi delle imprese, ma anche 
con riferimento all’organizzazione delle imprese stesse 
(incluse anche quelle “sane” n.D.R.). Peraltro, il fun- 
zionamento efficace di siffatta impostazione rendereb- 
be necessaria una individuazione puntuale della nozio- 
ne di crisi che denota una utopica fiducia illuministica 
nelle capacità definitorie del legislatore e che in con- 
creto, come era prevedibile, non si è potuta realizzare. 

Questo è lo scenario presente nel momento in cui 
la riforma della «discipline della crisi d’impresa e del- 
la insolvenza» inizia a prendere forma, accogliendo, 
già nella legge di delega, appunto le suggestioni delle 
idee e delle impostazioni riferite e in particolare: 1) la 
crisi della impresa come “male assoluto” da evitare ad 
ogni costo; 2) la predizione (quasi) “certa” della cri- 
si attraverso l'apporto di indici e indicatori elaborati 
dalle scienze aziendalistiche; 3) l'emersione anticipata 
della crisi attraverso procedure di allerta come stru- 
mento indispensabile per prevenire l’insolvenza; 4) la 
previsione di nuovi ed ulteriori oneri organizzativi per 
le imprese finalizzati alla pronta rilevazione dei segnali 
di crisi; 5) il rafforzamento dell’interesse del ceto cre- 
ditorio e la sua preminenza rispetto a quello dei soci 
alla massimizzazione del profitto al manifestarsi della 
crisi; 6) la limitazione, durante la crisi, del potere di 
gestione degli amministratori e l’aggravamento della 
loro responsabilità ove essi abbiano tralignato il confi- 
ne della gestione conservativa. 

La legge 19 ottobre 2017, n. 155, recante appunto 
«delega al governo per la riforma delle discipline della 
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crisi e della insolvenza» ed entrata in vigore il 14 no- 
vembre 2017, chiedeva al legislatore delegato di intro- 
durre nell’ordinamento una definizione dello stato di 
crisi che tenesse conto 4rche (non solo N.D.R.) «della 
elaborazione della scienza aziendalistica»; di preve- 
dere procedure di allerta al fine di favorire l’emersio- 
ne anticipata della crisi e di agevolare (non imporre 
N.D.R.) «lo svolgimento delle trattative tra debitore e 
creditori»; «il dovere dell’imprenditore e degli organi 
sociali di istituire assetti organizzativi adeguati per la 
rilevazione tempestiva della crisi e della perdita della 
continuità aziendale, nonché di attivarsi per l’adozio- 
ne tempestiva di uno degli strumenti previsti dall’or- 
dinamento per il superamento della crisi e il recupero 
della continuità aziendale». 

Tale legge di delega, tuttavia, pur indicando per 
gli organi di controllo alcuni principi di responsabilità 
nelle procedure di allerta e al tempo stesso di esone- 
ro dalla stessa in caso di attivazione della procedura, 
nonché la previsione di misure premiali per l’impren- 
ditore in crisi “collaborativo”, non recava comandi in 
ordine all’introduzione nell’ordinamento di previsioni 
di carattere generale (né tantomeno di “principi”) tali 
da modificare I’ equilibrio dei rapporti tra interesse 
del ceto creditorio e interesse dei soci al manifestarsi 
della crisi: un aspetto rilevante, per certi versi “decisi- 
vo” e su cui si dovrà tornare in seguito. 


4. La definizione di crisi e le nuove responsabilità 

degli amministratori di società in crisi 

È dunque di palmare evidenza il ruolo centrale che 
assume la nozione di crisi nel codice della crisi d’im- 
presa e della insolvenza’, specie con riferimento alla 
responsabilità degli organi sociali!’ e, per quanto qui 
specificamente interessa, alla responsabilità degli am- 
ministratori, sia per quanto inerisce la predisposizione 
di assetti organizzativi e di metodi per la rilevazio- 
ne precoce della crisi, sia nelle “situazioni” di allerta 
(quando cioè si manifestano segnali dello stato di crisi 
e qui entrano certamente in gioco indici e indicatori, 
ciò che però non significa, a mio avviso, concludere 
che l’allerta esiste e inizia al cospetto del manifestar- 
si di quegli indicatori e in corrispondenza di quegli 
indici, né che si esaurisce negli stessi), sia anche nelle 
“fasi” della procedura di allerta e cioè quando l’allerta 
è stata suonata. 

In sostanza, la crisi, stando al codice della crisi 
d’impresa e della insolvenza innesca una serie di novi- 


° Prima dell’entrata in vigore del CCII si veda, anche per gli ul- 
teriori riferimenti di bibliografia, G. FERRI JR, /nsolvenza e crisi 
dell’impresa organizzata in forma societaria, in Riv.dir. comm., 
2011, I, p. 413 ss.. Da ultimo, S. AMBROSINI, Crisi e insolvenza nel 
passaggio tra vecchio e nuovo assetto ordinamentale: considerazioni 
problematiche, in www.ilcaso.it, 2019, p.13 ss. 

!° Con particolare riferimento ai rapporti tra organi sociali e or- 
gani della procedura concorsuale cfr. F. GUERRERA, // rapporto 
tra gli organi sociali e gli organi della procedura concorsuale nelle 
ristrutturazioni di società in crisi, in Dir. fall., 2018, p. 1082 ss. 


tà con riferimento alla disciplina degli amministratori 

di società"! per effetto delle quali gli amministratori 

devono: 

1) prevenire la crisi; 

2) favorire una emersione anticipata della crisi; 

3) predisporre assetti organizzativi, amministrativi 
e contabili adeguati alla natura e alle dimensioni 
dell'impresa e che siano idonei a rilevare tempe- 
stivamente «la crisi e la perdita della continuità 
aziendale» (2082, c. 2, c.c.).... locuzione che se 
non s’interpreta come una endiadi conduce a un 
non agevole e per vero alquanto scolastico tentati- 
vo di distinguere i casi nei quali l’una (la crisi) si 
manifesta senza l’altra (la perdita della continuità 
aziendale) e viceversa: sarebbe pertanto auspicabile 
eliminare il riferimento alla perdita della continu- 
ità aziendale; 

4) valutare “costantemente” (art. 14, c. 1): a) adegua- 
tezza dell’assetto organizzativo; b) la sussistenza 
dell’equilibrio economico finanziario; c)quale è il 
prevedibile andamento della gestione; 

5) in caso di segnalazione della esistenza di fondati 
indizi della crisi, deve riferire in ordine alle solu- 
zioni individuate e alle iniziative intraprese max 
entro 30 giorni (ed è colui il quale effettua la se- 
gnalazione, organo di controllo, revisore o società 
di revisione che deve indicare la tempistica!)... a 
chi?!? A chi ha effettuato la segnalazione? All’as- 
semblea? A tutti? 

6) attivarsi senza indugio per l’adozione e l’attuazione 
di uno degli strumenti previsti dall’ordinamento 
per il superamento della crisi e il recupero della 
continuità aziendale (2086, c. 2, c.c.); 

7) gestire l'impresa durante la procedura di regolazio- 
ne della crisi o dell’insolvenza nell’interesse priori- 
tario dei creditori (art. 4, let. c,). 


In sostanza è chiaro che il perno da cui muovono 
nuovi doveri e responsabilità in capo agli amministra- 
tori è la crisi, l'individuazione concettuale della quale 
è dunque necessaria per verificare se e quando quei 
doveri e quelle responsabilità sorgono. 

La crisi è definita dal codice come «lo stato di diffi- 
coltà economico-finanziaria che rende probabile l’in- 
solvenza del debitore, e che per le imprese si manifesta 
come inadeguatezza dei flussi di cassa prospettici a far 
fronte alle obbligazioni pianificate». 

La prima parte della definizione di crisi, il suo es- 
sere cioè anzitutto uno “stato”, poi caratterizzato dalla 
presenza di difficoltà economiche finanziarie, ricalca 
il principio di delega, è chiara, segue la (a mio avviso 
corretta) impostazione tradizionale e, in qualche mi- 
sura, può dirsi frequente, usuale. 


"" In tema, da ultimo, P. MONTALENTI, Gestione dell’impresa, as- 
setti organizzativi e procedure di allerta, in La Nuova disciplina 
delle procedure concorsuale. In ricordo di Michele Sandulli, Torino, 


2019, p. 483 ss. 


La definizione di crisi scelta dal codice ha però 
anche una seconda parte, che esplicitamente trova 
applicazione con riferimento al debitore “impresa”, 
secondo cui lo stato di crisi si manifesta come «inade- 
guatezza dei flussi di cassa prospettici a far fronte alle 
obbligazioni pianificate». 

Qui siamo di fronte a “ben altro” rispetto alla ipo- 
tesi poco anzi esemplificata, dal momento che il te- 
nore letterale della formula si riferisce alla situazione 
nella quale l’impresa ha “pianificato” obbligazioni fa- 
cendo affidamento su prospettive di flussi di cassa che, 
per effetto di mutamenti della congiuntura economica 
ovvero perché ci si rende conto che le previsioni erano 
state troppo ottimistiche, finiscono per palesarsi come 
inadeguati rispetto alle obbligazioni pianificate'?. 

Orbene, al cospetto della inadeguatezza dei flussi 
di cassa prospettici a far fronte alle obbligazioni pia- 
nificate, il legislatore pare dimentico che l'impresa 
può reagire cambiando i propri progetti, mutando la 
pianificazione, allungando i tempi per |’ investimen- 
to pianificato, ovvero riducendo il budget da dedicare 
alle obbligazioni originariamente pianificate e si trat- 
ta, all’evidenza, di situazioni che possono essere de- 
terminate non già e non necessariamente per effetto 
di un risultato negativo del bilancio di esercizio, ma 
anche perché il risultato, magari largamente positivo 
in termini assoluti, non è tuttavia stato in linea con le 
previsioni. 

Mi pare indubitabile che l’impresa in siffatta esem- 
plificata ipotesi non versa in uno stato di crisi “pato- 
logico”, tale da giustificare l’allerta e il conseguente 
avvio delle procedure. 

Certo, con riferimento alle qui segnalate criticità 
della locuzione in rassegna si può ipotizzare una svi- 
sta terminologica del legislatore, tuttavia sul punto la 
Relazione di accompagnamento al codice, non offre 
alcun contributo. 

La Relazione che accompagna il codice della crisi 
e della insolvenza, infatti, dopo aver affermato che per 
la prima volta si è introdotta la definizione di crisi e 
che si è voluto optare »per una nozione semplice di 
crisi», si limita a ripetere letteralmente il testo dell’ar- 
ticolo in rassegna. 

Del resto, proprio l’impostazione del CCII e in 
particolare l’adesione al dogma della crisi come male 
assoluto e l’idea che perciò la stessa debba essere “an- 
ticipatissima” e dunque emergere il più precocemente 
possibile, sembrerebbe giustificare l’inclusione della 
necessità di cambiare progetti nell’aerea della “crisi”: 
in definitiva, si tratterebbe di un atto voluto e non di 
una svista del legislatore. 

Anche le prime bozze del codice in rassegna re- 
cavano il riferimento alle “obbligazioni pianificate”, 
locuzione sulla quale chi scrive, a più riprese anche in 


‘2 Sulla struttura finanziaria delle società in crisi cfr. G. FERRI 
Jr, La struttura finanziaria della società in crisi, in RDS, 2012, 
p. 477 ss. 


altre sedi e in pubblici dibattiti aveva manifestato forti 
perplessità, proponendone una sostituzione con quella 
di “obbligazioni contratte”!5, in considerazione della 
circostanza che previsioni errate sui flussi di cassa pos- 
sono rendere probabile l’inadempimento di obbliga- 
zioni già contratte ed è fin troppo noto che quando 
l'inadempimento deriva da scarsa liquidità aumenta 
— in questo caso, si — la probabilità del rischio di in- 
solvenza. Tale rischio, invece, non è affatto probabile 
finché l’impresa può decidere di non contrarre le ob- 
bligazioni pianificate e di modificare la pianificazione. 

Pertanto, in ragione degli evidenti danni che può 
generare l’interpretazione letterale del termine “piani 
ficate”, o si assume in modo semplicistico — e in defi- 
nitiva in modo non del tutto coerente ai principi del 
codice della crisi d'impresa e della insolvenza — che si 
è trattato di un errore terminologico e conseguente- 
mente si interpreta quel “pianificate” come obbliga- 
zioni già contratte alle quali non si può più adempiere 
perché la stima dei flussi di cassa è stata troppo otti- 
mistica, ovvero occorre quanto prima un intervento 
correttivo del legislatore. 

Ad ogni modo, una volta che si ritenga in atto una 
crisi, gli amministratori allertati dagli organi a ciò 
preposti devono individuare soluzioni, porre in essere 
iniziative e attivarsi senza indugio per l’adozione di 
uno degli strumenti di regolazione della crisi (artt. 2, 
3, 4 e 14 CCI]; art. 2086 c.c.). Questi i doveri che 
emergono dalla lettura del CCII e del (anche esso no- 
vellato) codice civile. 

La disciplina, la riferita impostazione dirigista 
del CCII, i lavori preparatori, indurrebbero a ritene- 
re, come del resto parte della giurisprudenza e alcuni 
autori hanno ritenuto già prima dell’introduzione del 
codice in rassegna, che gli amministratori debbano 
necessariamente muoversi e muoversi, poi, nel pe- 
rimetro disegnato dal legislatore, nel senso che, una 
volta allertati, gli amministratori dovrebbero necessa- 
riamente trovare soluzioni, necessariamente scegliere 
uno degli strumenti di superamento della crisi e ri- 
pristino della continuità aziendale previsti dal CCII, 
con la conseguenza che sarebbero responsabili, sia nel 
caso in cui avessero scelto di non porre in essere alcu- 
na delle attività normativamente previste, sia nel caso 
in cui avessero scelto uno strumento successivamente 
rivelatosi non adeguato a superare le crisi" . 

Ma se gli amministratori sono coloro ai quali in 
esclusiva spetta la gestione, come ora ha inteso scrivere 
il CCII “a tappeto”, ovunque, sia con riferimento alle 
società di persone che a quelle di capitali (con buona 
pace dell’articolazione in tipi e delle differenze in pun- 
to di organizzazione tra gli stessi), e come in effetti, a 
proposito della esclusiva competenza gestoria in capo 
agli amministratori, già si doveva ritenere prima che 


!° Allo stesso modo si è più volte espresso anche il Consiglio Na- 
zionale Forense. 
!* Cfr. Trib. Venezia 19 maggio 2015. 
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entrasse in vigore la nuova disciplina, si deve invece 
ribadire che rientra e deve rientrare (e ciò nell’interes- 
se della conservazione dell’impresa) nel potere degli 
amministratori anche la possibilità di restare inerti, 
di perseverare nella strategia scelta e di continuare a 
seguire la pianificazione originaria e antecedente alla 
crisi, ovvero di porre in essere iniziative non tipizza- 
te dalla disciplina della crisi: si pensi ad esempio alle 
operazioni straordinarie”. 

In definitiva e ferma certamente la responsabilità 
ove emergesse che il non aver tenuto conto della allerta 
abbia effettivamente peggiorato le sorti della società'’, 
si deve respingere la communis opinio secondo cui l’e- 
mersione della crisi imporrebbe sempre e comunque 
agli amministratori di cambiare strategia, ovvero di 
intervenire necessariamente con gli strumenti recati 
dal CCII". Sicché e proseguendo nel ragionamento 
che qui si propone, suonata l’allerta, gli amministrato- 
ri dovranno dar conto di aver preso seriamente in con- 
siderazione i riferiti indizi di crisi, potendo però con- 
testarne la fondatezza e dunque scegliere di proseguire 
anche senza porre in essere alcuno degli strumenti di 
superamento della crisi di cui al CCII, naturalmente 
ben motivando e documentando tali scelte. Per con- 
verso, ove gli amministratori seguissero acriticamente 
le indicazioni di coloro che hanno suonato l’allerta e 
o adottassero gli strumenti per superare la crisi pre- 
disposti dal CCII e con ciò facendo amplificassero la 
crisi, essi dovranno essere considerati responsabili. 

In definitiva, a mio avviso, i doveri recati dal CCI 
e dal codice civile così come non sorgono in automati- 
co per effetto della crisi, allo stesso modo non rappre- 
sentano uno scudo formale alzato il quale gli ammi- 
nistratori saranno ipso iure esentati da responsabilità. 


5. La filosofia del diritto societario della crisi e altre 

correzioni necessarie al CCII 

Alla luce delle riflessioni svolte occorre dunque 
procedere quanto prima ad un intervento corretti- 
vo da parte del legislatore, del resto, il legislatore del 
codice della crisi d'impresa e della insolvenza è stato 
pienamente consapevole della necessità di apportare 
modifiche ed ha pertanto già previsto lo strumento del 
decreto correttivo. 

Le correzioni indispensabili, oltre a quelle già se- 
gnalate nei paragrafi che precedono, riguardano, an- 


!5 Cfr. il mio Poteri e responsabilità nella gestione di società in crisi. 
Allerta, autofallimento e bancarotta., cit., p. 145 ss. 

'° Problemi parzialmente diversi rispetto a quelli dei quali si di- 
scorre nel testo emergono con riferimento agli amministratori di 
società pubbliche. Al riguardo, da ultimo F. FIMMANÒ, Le azioni 
di responsabilità nei confronti degli organi sociali e di chiunque ab- 
bia preso parte al fatto lesivo delle società pubbliche, in www.ilcaso. 
it, 2019, p. 1 ss. 

!’ In senso decisamente contrario a tale impostazione mi ero già 
espresso prima della entrata in vigore del CCII, cfr. il mio Poteri 
e responsabilità nella gestione di società in crisi. Allerta, autofalli- 
mento e bancarotta, p. 196 ss. 


zitutto, la necessità di tenere ben distinti i concetti di 
crisi e di insolvenza e di chiarire che soltanto con rife- 
rimento alla insolvenza l’interesse prioritario che deve 
perseguire chi gestisce l’impresa è quello dei creditori: 
in modo del tutto inopportuno e incoerente, infatti, 
l'art. 4 del CCII pone sullo stesso piano crisi e insol- 
venza (concetti che nello stesso CCII si sono dichia- 
ratamente e in più parti invece voluti tenere distinti) e 
impone la gestione conservativa dell’impresa sia nella 
procedura di regolazione della crisi che in quella di 
regolazione della insolvenza, indicando fra i doveri 
del debitore appunto quello di «gestire il patrimonio 
o l'impresa durante la procedura di regolazione della 
crisi o della insolvenza nell’interesse prioritario dei cre- 
ditori». 

Oltretutto, nel tentativo di tutelare a tutti i costi 
e in via prioritaria il ceto creditorio già in fase di crisi 
(crisi che come anche qui si confida di aver dimostrato 
è o almeno può essere un fenomeno del tutto fisiolo- 
gico, necessario e inevitabile nella vita di una impresa) 
non ci si avvede dell’effetto perverso che l’aver nor- 
mato la “gestione conservativa” finisce per provocare 
in capo alle società in crisi condannandole proprio a 
quella insolvenza che invece la disciplina del CCII ha 
inteso prevenire grazie alla disciplina del concetto di 
crisi e delle procedure di allerta. In definitiva, l’art. 4 
e in particolare la previsione di cui alla let. c), dan- 
neggia proprio quell’interesse del ceto creditorio che 
si sperava di meglio tutelare qualificandolo come “pri- 
oritario” anche nella fase di crisi, dal momento che si 
crea un fortissimo disincentivo per gli amministratori 
ad intraprendere appunto quelle iniziative caratteriz- 
zate da una buona dose di rischio e il successo delle 
quali potrebbe agevolare il superamento della crisi. 

Più in generale appare indispensabile rivedere /’7- 
postazione sanzionatoria nei confronti degli ammini- 
stratori che emerge anche dalla presunzione di cui al 
novello art. 2486 c.c., norma che ora pone a carico 
degli stessi un risarcimento pari alla differenza tra il 
patrimonio netto alla data in cui l'amministratore è 
cessato dalla carica e il patrimonio netto determinato 
alla data in cui si è verificata una causa di scioglimento 
di cui all’art. 2484 c.c., recuperando l’abominevole re- 
sponsabilità oggettiva, molte volte avversata dalla più 
illuminata giurisprudenza", e gravando dell’onore di 
dimostrare che il danno è di un diverso ammontare 
rispetto alla differenza dei netti coloro ai quali spetta 
la gestione della società, con una inversione dell’onore 
della prova assai dubbia sul piano della legittimità co- 
stituzionale (tanto più che il principio di legge delega, 
art. 14, comma ], let. e, della legge n. 155 del 2017, 
aveva chiesto al legislatore delegato di «indicare criteri 
di quantificazione del danno risarcibile») della quale 
allora si deve auspicare l’abrogazione. 

D'altra parte, il codice della crisi e della insolvenza 


!* Cass. 2 ottobre 2015, n. 19733; Cass. 16 giugno 2016, n. 12454. 


non ha risolto la fondamentale questione del potere/ 
dovere di chiedere (il fallimento, nella previgente di- 
sciplina e ora) la liquidazione giudiziale, la cui solu- 
zione ha conseguenze rilevantissime anche nel reato 
di bancarotta! e che, come ho tentato di dimostrare 
in altra sede’, andrebbe esplicitamente attribuito ai 
soci, specie ora che la nuova disciplina considera la li- 
quidazione giudiziale causa di scioglimento di tutte le 
società. 

Inoltre, l’inasprimento della responsabilità degli 
amministratori che origina dal CCII e dalle novità 
dallo stesso introdotto anche nel diritto societario ha 
naturalmente conseguenze sull’intero sistema produt- 
tivo perché si traduce in un disincentivo all’assunzio- 
ne della carica da parte dei soggetti più competenti in 
favore di coloro che poco o nulla hanno da perdere ove 
fossero riconosciuti responsabili per “cattiva gestione”. 

Si rifletta: nell'ordinamento erano già presenti 
procedure endosocietarie per rilevare lo stato di salu- 
te dell’impresa, pur se non denominati “allerta” quali 
la disciplina del bilancio e il procedimento di appro- 
vazione dello stesso, i meccanismi di riallineamento 
del rapporto tra patrimonio e capitale in presenza di 
perdite che l’ordinamento stima rilevanti, sono anche 
strumenti endosocietari di allerta, il corretto funzio- 
namento e l’efficacia dei quali dipende, anzitutto, dal- 
la indipendenza e dalla probità dei soggetti coinvolti 
nella funzione di controllo e dei “titolari” dell’impre- 
di 

In altri termini, le criticità e il malfunzionamento 
degli anzidetti strumenti di allerta endosocietaria non 
sono effetto diretto di normative “discutibili”, ma di 
comportamenti “discutibili”, con la conseguenza che 
allora è inutile, anzi dannoso, continuare a cambiare 
le norme, mentre è necessario interpretarle e applicarle 
correttamente ed efficacemente. 


6. La responsabilità degli amministratori di società 
in crisi dopo la pandemia da covid-19: il ritorno 
della Business Judgement Rule 
La pandemia causata dalla diffusione del virus co- 

munemente denominato “coronavirus” o “covid- 19” 

(la dichiarazione di pandemia è dell’11 marzo 2020) 

nel volgere di un attimo ha riscritto le regole del mon- 

do, ha modificato i rapporti tra governanti e governa- 
ti, ha trasformato le abitudini dell’umanità e ha inne- 
scato una nuova crisi economica globale. 

Sarebbe, tuttavia, una ipocrisia colossale e auto- 
distruttiva attribuire al virus il ruolo di unica, 0 co- 
munque decisiva, causa della catastrofe in atto: essa è 
infatti il risultato inevitabile, e per certi versi scontato, 
di diffusi metodi di produzione predatori e distruttivi 


!° Sul punto mi sia consentito il rinvio al mio Poteri e respon- 
sabilità nella gestione di società in crisi. Allerta, Autofallimento e 
bancarotta, p. 110 ss. 

2° Cfr. G. BERTOLOTTI, Poteri e responsabilità nella gestione di so- 
cietà in crisi. Allerta, Autofallimento e bancarotta, cit., p.99 


dell'ambiente e delle risorse del pianeta; di una altret- 
tanto diffusa scarsa attenzione per la cura degli am- 
bienti di lavoro e del mancato rispetto della integrità 
non soltanto fisica, ma anche psichica, degli individui, 
la dimensione umana dei quali è stata completamente 
sopraffatta dall’esaltazione del ruolo di “lavoratori”; 
della assenza ovvero della inadeguatezza di efficaci 
sistemi di prevenzione e di emergenza, oltre, infine, 
che del globale sottodimensionamento della sanità 
pubblica. 

Tali aspetti non possono essere trascurati da chi 
è chiamato ad osservare i cambiamenti che incidono 
sulle imprese e a proporre soluzioni che allora dovran- 
no necessariamente contemperare tutti quegli aspetti, 
dovranno essere, cioè, “soluzioni sostenibili” sul piano 
globale, non soltanto su quello della mera sopravvi- 
venza o vitalità dell'impresa. Del resto, la curvatura 
in senso sociale del fenomeno dell'impresa è già un 
principio fondante e programmatico dell’ ordinamen- 
to che impone alla legge di «determinare indirizzare 
l’attività economica a finalità sociali (Cost. 41)». 

L'avvio della crisi economica mondiale, determina- 
to dalle misure sanitarie di contenimento del contagio 
dal covid-19, ha imposto, in ogni angolo del globo, il 
varo di misure economiche emergenziali con l’obietti- 
vo di salvaguardare imprese e lavoro. 

Invero, specialmente nei periodi di crisi e di emer- 
genza l’affastellarsi della produzione normativa e la 
sovrapposizione di fonti e disposizioni richiedono 
l'elaborazione di principi idonei a consentire l’indivi- 
duazione della regola da applicare al caso concreto. E 
a me pare indubitabile, del resto, che non poche tra le 
recenti disposizioni emergenziali abbiano inciso diret- 
tamente sulla responsabilità degli amministratori di 
società, che appare sempre di più una responsabilità 
per così dire “globale” ed alla quale allora devono cor- 
rispondere poteri più incisivi. 

Occorre in altri termini chiedersi se e come si de- 
vono ripensare le responsabilità degli amministratori 
di società, oltre che nella prospettiva della difesa e ri- 
lancio del sistema produttivo, anche in quella di una 
corretta ed equa allocazione delle risorse della collet- 
tività. 

Ebbene, è ormai del tutto evidente che i provvedi- 
menti emergenziali relativi alle società in crisi vanno 
chiaramente nella direzione che si è indicata in questo 
scritto, una direzione che, già in occasione delle criti- 
che che avevo mosso alla filosofia (prima) e alla codi- 
ficazione (poi) del nuovo diritto della crisi d'impresa 
e dell’insolvenza, mi era parso opportuno suggerire 
anche de iure condendo”'. 

La pandemia, infatti, ha reso a tutti palese i limiti 
di quella impostazione che intendeva attribuire al ceto 
creditorio il governo dell’impresa di fronte alle crisi, 


2! Cfr. G. BERTOLOTTI, Poteri e responsabilità nella gestione di 
società in crisi. Allerta, autofallimento e bancarotta, cit., passim e 


spec. pp. 145 ss. e 196 ss. 
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affidando alla prevenzione estrema (nel senso di “anti- 
cipatissima”) il ruolo di impedire l’insolvenza ovvero 
di mitigarla, attraverso procedure che, per come sono 
state congegnate, in realtà finiscono per rendere alta- 
mente probabili non tanto utili allerte, bensì perniciosi 
allarmismi. Ed è allora in questa direzione, in una pro- 
spettiva cioè che finisce per restituire agli amministra- 
tori il governo dell'impresa, anche al cospetto della 
crisi, e che pone al centro la business judgement rule, 
che va letta la sequenza di stop, prima alle procedure di 
allerta e poi a tutto il codice della crisi, l'applicazione 
del quale viene rinviata i toto al settembre 2021 e, ci 
si deve auspicare, con modifiche alla parte che riguar- 
da il diritto societario delle crisi. 

Ed è sempre in questa stessa prospettiva che, a mio 
avviso, devono leggersi le sospensioni degli obblighi 
di ricapitalizzazione e della regola della postergazione 
dei finanziamenti, quali misure, cioè, utili a consenti- 
re una ampia libertà di manovra agli amministratori 
di società in crisi attraverso il rafforzamento di porti 
sicuri. 

Occorre tuttavia evitare sconfinamenti e abusi e 
al riguardo alcune interpretazioni e alcuni interven- 
ti, nonché alcuni rumors su proposte, lasciano decisa- 
mente perplessi. 

Si allude, in particolare, al tema delle semplifi- 
cazioni. Non c'è dubbio che le imprese italiane, ma 
anche le amministrazioni pubbliche, hanno urgente 
necessità di essere svincolate da farraginosi, inuti- 
li e onerosi fardelli burocratici. Il tema non è certo 
nuovo è tornato prepotentemente e, aggiungerci, 
“correttamente alla ribalta”: il Paese ha una occasione 
storica che non deve perdere per semplificare l’agire di 
imprenditori e cittadini e liberare così risorse preziose 
per la rinascita. 

Tuttavia, la semplificazione non deve confondersi 
con derive autoritarie né con legali manleve assolute di 
responsabilità. Così, in via meramente esemplificati- 
va, la trasparenza degli interessi degli amministratori, 
specie di quelli di società quotate, che certamente ha 
un costo in termini burocratici, non può essere sacri- 
ficata sull’altare della celerità dell’azione e, allo stesso 
modo, la diligenza, la ragionevolezza e la legittimità 
delle scelte degli amministratori non possono essere 
cancellata in nome dell’efficienza. Occorre dunque 
respingere con forza tutte quelle proposte che, appro- 
fittando della pandemia, mirano a costruire ingiustifi- 
cate patenti di immunità agli amministratori. 

Si può dunque provare, alla luce di queste brevi 
riflessioni ad elaborare un principio utile a orientare 
l’interpretazione delle disposizioni emergenziali e a 
sciogliere i nodi operativi che si presentano. Un sif- 
fatto principio può essere declinato muovendo dalla 
finalità delle misure adottate ossia quella di contrasta- 
re le perdite subite e che subiranno le imprese, anche 
in termini di danni all’avviamento, per effetto della 
forzata inattività, della difficoltà, ancora, di avvalersi 


di prestatori di lavoro e dell’incremento dei costi di 
gestione degli stessi. Ma, si deve ribadire, anche sul 
piano interpretativo, la necessità che i provvedimen- 
ti emergenziali non finiscano per rappresentare l’alibi 
per occultare lo stato di salute delle imprese ovvero 
per sospendere la responsabilità di amministratori in- 
fedeli. 

Fra le applicazioni pratiche che può avere tale prin- 
cipio si può segnalare, ad esempio, quella che consente 
di respingere l’interpretazione — fondata sull’ossequio 
letterale delle formule adottate nei provvedimenti 
emergenziali — che pretenderebbe di sospendere gli 
obblighi di ricapitalizzazione senza dimostrare che 
l'erosione del patrimonio sia stato effetto diretto della 
pandemia. 

Una considerazione finale. 

Discorrere, come certamente si deve discorrere, 
di provvedimenti e proposte per fronteggiare la crisi 
dell'impresa e del lavoro, non deve far trascurare, da 
un lato, che ci sono settori e imprese che hanno (per lo 
più in via indiretta) beneficiato, moltiplicando fattu- 
rati e utili, delle misure di contenimento e che allora la 
pandemia ha determinato un shock che è simmetrico 
rispetto alle nazioni e ai continenti colpiti, ma è asim- 
metrico rispetto ai settori merceologici e agli operato- 
ri. Dall’altro lato, si deve porre in evidenza che, senza 
un deciso contrasto all’evasione fiscale, c'è la certezza 
(e non il rischio N.D.R.) che una parte rilevante delle 
risorse della collettività vengano allocate a imprese e 
lavoratori non bisognosi e del tutto immeritevoli: dai 
dati resi noti ad aprile 2020 dal Ministero dell’eco- 
nomia e delle finanze, sulla base delle dichiarazioni 
dei redditi 2019, 12,6 milioni di italiani non pagano 
un solo centesimo di irpef e nessun Paese può ormai 
sperare di fronteggiare lo tsunami in atto e “il mondo 
che verrà”, senza equità fiscale e senza la necessaria 
credibilità internazionale che gli aiuti vengano inve- 
stiti, non dissipati. 
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abstract 

The composition of the Italian production fabric 
highlights the massive presence of small-sized companies 
that are unable to export. The companies that exported 
in 2018 are 136 thousand; 57 per cent of these did not 
exceed 75 thousand euros of exported value, limiting to 
contributing only 0.3 per cent. 76% of exports are made 
by just 4,650 companies. The relevance of the phenom- 
enon, especially in the so-called sectors Made in Italy, 
requires an urgent state intervention aimed at favoring 
business combinations. 

The adoption of new business models, such as business 
networks (subject or contract), clusters, consortia, inte- 
grated industrial districts, can allow small and medi- 
um-sized companies to overcome the size gap and also be 
protagonists in exports. The market already shows signifi- 
cant examples of aggregations (just consider the agri-food 
sector where primary Made in Italy brands in the world 
operate as consortia of small businesses). 
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abstract 

La composizione del tessuto produttivo italiano evi- 
denzia, la massiccia presenza di imprese di piccola di- 
mensione, che non riescono ad esportare. Le imprese che 
hanno esportato nel 2018 sono 136 mila; il 57 per cento 
di queste non ha superato i 75 mila euro di valore espor- 
tato, limitandosi a contribuire per solo lo 0,3 per cento. Il 
76% per cento delle esportazioni è realizzato da appena 
4.650 imprese. La rilevanza del fenomeno, specie nei set- 
tori del c.d. Made in Italy, impone un urgente intervento 
statuale teso a favorire le aggregazioni tra imprese. 

L'adozione di nuovi modelli di business, come le reti 
di impresa (soggetto o contratto), i cluster, i consorzi, i 
distretti industriali integrati, può consentire alle piccole 
e medie aziende di superare il gap dimensionale ed essere 
protagoniste anche nelle esportazioni. Il mercato eviden- 
zia già esempi significativi di aggregazioni (basta consi- 
derare il comparto agroalimentare dove operano, come 
consorzi di piccole imprese, primari marchi del Made in 
Italy nel mondo). 


Promozione del Made in Italy: un piano per l'aggregazione delle pmi 


parole chiave 
Aggregazioni tra imprese — Export — Modelli di bu- 
siness. 


Prima che il Covid-19 colpisse l’Italia (20 febbraio 
2020), il ciclo economico nazionale risentiva già di al- 
cuni effetti negativi derivanti da shock esterni: Brexit, 
dazi Usa e rallentamento domanda tedesca. La con- 
giuntura mondiale era caratterizzata dalla decelerazio- 
ne della crescita americana, dovuta all’esaurirsi degli 
stimoli monetari e fiscali, e la prosecuzione della fase 
di rallentamento in Cina. Il 2019 si è chiuso con una 
crescita del Pil di appena lo 0,3%, mentre le stime per 
il 2020 non andavano oltre lo 0,6%. 

L'economia italiana ha cominciato a rallentare nel 
2018 ed ha risentito in misura notevole della guerra 
commerciale tra gli Stati Uniti e la Cina anche a causa 
delle conseguenze negative che tale crisi ha prodotto 
sull'industria automobilistica tedesca. Ciò nonostan- 
te, le esportazioni hanno continuato a crescere, offren- 
do anche un contributo positivo e significativo al Pil 
2019 che ha controbilanciato la caduta della domanda 
interna, anche se hanno rallentato il ritmo espansivo 
soprattutto rispetto al 2018. 

Da più parti sono stati lanciati allarmi sull’inte- 
grità del nostro Made in Italy, che rappresenta non 
solo il motore del commercio estero italiano, ma an- 
cora di più il cuore del sistema produttivo nazionale. 
Il covid-19 rappresenta, dunque, una minaccia di non 
poco conto che, oltre a colpire le famiglie dal lato del 
reddito e dei consumi, colpisce le imprese e il tessuto 
produttivo del paese che si trova esposto a rischi in- 
ternazionali elevati ed improvvisi che coinvolgono di- 
versi fattori (criminalità organizzata, multinazionali, 
banche d’affari, fondi sovrani e paesi stranieri). 

Il piano straordinario 2020 per la promozione del 
Made in Italy presentato ad inizio marzo dal gover- 
no proprio per fronteggiare le conseguenze negative 
dell'emergenza che inizialmente ha colpito pesante- 
mente le imprese esportatrici, è stato ulteriormente 
rafforzato nei successivi decreti emergenziali. 

Il decreto Cura Italia ha previsto l’istituzione di 
un nuovo fondo a sostegno delle imprese esportatrici 
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in affiancamento al fondo rotativo 394/81 gestito da 
Simest. Entrambi i fondi sono stati ulteriormente po- 
tenziati sia in occasione del decreto Liquidità che del 
decreto Rilancio che ha stanziato altri 450 milioni di 
euro. Si tratta, in ogni caso, di interventi emergenziali 
che puntano ad aiutare le imprese esportatrici, soprat- 
tutto quelle impegnate in eventi fieristici cancellati, 
sia con aiuti diretti che con ulteriori misure di suppor- 
to finanziarie e assicurative per l'export. Manca anco- 
ra un vero e proprio piano strategico di rilancio che 
oltre ad aiutare le imprese esportatrici punti a favorire 
il rientro in Italia delle delocalizzazioni produttive e, 
soprattutto, l'aumento della propensione all’export del 
tessuto produttivo italiano mediante il coinvolgimen- 
to delle piccole e medie imprese attraverso forme di 
aggregazione. 

Purtroppo, però, gli operatori del commercio 
estero, in particolare le imprese esportatrici, sono in 
numero limitato e la maggior parte di esse operano 
su piccola scala e su mercati esteri limitati. In parti- 
colare, come riportato in tabella 6, le imprese italia- 
ne che nel 2018 hanno esportato all’estero sono 136 
mila. Il 57%, però, non ha superato i 75 mila euro di 
valore esportato, limitandosi perciò a contribuire per 
solo lo 0,3% al totale esportato. Per contro, il 56,2% 
delle esportazioni è stato realizzato da 1.389 imprese 
che superano singolarmente i 50 milioni di esporta- 
to. L’88,1% delle esportazioni è realizzato da appena 
11.061 imprese. 


Tabella 1. Operatori ed esportazioni per classe di 
valore. Anno 2018 



































Classi di valore Operatori % Esportazioni % 
0-75 77.445 56,9 1.292 0,3 
75-250 15.076 11,1 2.102 0,5 
250-750 11.357 8,4 5.375 1,2 
750-2.500 14.625 10,8 20.798 4,7 
2.500-5.000 6.436 4,7 22.893 5,2 
5.000-15.000 6.410 4,7 55.214 12,5 
15.000-50.000 3.262 24 85.620 19,4 
oltre 50.000 1.389 10 248.076 56,2 
Totale 136.000 | 100,0 441.369 100,0 
Altre operazioni (c) 21.530 
Esportazioni nazionali 462.899 

















Altro dato interessante è quello relativo alle im- 
prese esportatrici per classi di addetti. Stando ai dati 
relativi all'anno 2017 elaborati dall’Istat (che incrocia 
opportunamente le statistiche sul commercio estero 
con quelle dell’archivio delle imprese attive), comples- 
sivamente solo il 2,9% delle imprese attive nel corso 


dell’anno ha effettuato transazioni commerciali con 
l’estero. Si tratta, però, di imprese mediamente grandi, 
dal momento che a quel 2,9% fanno riferimento 3,9 
milioni di addetti, il 24% del totale. In particolare, le 
grandi imprese, quelle che superano 500 addetti, sono 
782, lo 0,6% del totale, ed occupano 1,5 milioni di 
addetti, il 38% del totale. Inoltre, dalla tabella si vede 
molto chiaramente come la propensione all’esporta- 
zione delle imprese sia strettamente correlata alla clas- 
se dimensionale. 


Tabella 2. Imprese esportatrici per classi di addet- 
ti. Anno 2017 


Classe di Imprese Quota % Addetti Quota % Esportazioni 
addetti su su 


Luloà 1olo)e 
attive ELVIS) 















0-9 255.345 





10-19 23.681 324.477 














20-49 531.035 
50-99 427.836 
100-249 3.619 548.589 74.785] 
250-499 1.091 372.892 


56.390] 





500 e oltre 1.477.844 




















Totale 3.938.017 





Il Cluster Made in Italy, costituito da Agroalimen- 
tare, Moda, Automotive e Legno-Arredo, raggruppa 
in totale 255 mila imprese, il 67% dell’intero settore 
manifatturiero, che occupa 2,6 milioni di addetti, il 
69% dell’intero settore manifatturiero. Come si vede 
dalle tabelle 8 e 9, un numero significativo di imprese 
è rappresentato dalle piccole e medie imprese, quelle 
cioè che hanno un numero di addetti tra 10 e 249. 
Si tratta di 49.099 imprese che occupano 1,4 milioni 
di addetti, il 53,8% del cluster totale. In particolare, 
nella classe delle piccole imprese, quella che presenta 
una propensione all’esportazione ancora molto bassa 
(21,4%), si addensa la quota maggiore di imprese del 
Made in Italy rispetto al totale manifatturiero. Que- 
sto numero racchiude, evidentemente, il potenziale 
maggiore di pmi in grado di posizionarsi sui mercati 
internazionali. Alcune di queste aziende, come è noto, 
operano nei sistemi produttivi a rete, meglio noti 
come distretti industriali. Molte, però, operano in 
maniera frammentata sul territorio e spesso sono isola- 
te. Rappresentano, indubbiamente, una straordinaria 
opportunità per l’internazionalizzazione, soprattutto 
se invogliate a raggrupparsi sfruttando le potenzialità 
offerte dai cluster d’impresa. 


Tabella 3. Imprese attive Made in Italy per classi 
addetti. Anno 2017 


Classe di addetti 0-9 (ESE RIPSETO 





MADE IN ITALY 204.783] 43.106f 5.993 828] 254.710 





Quota % sultotale Manifatturiero| = 65,4%| 72,5%| 69,3%| 65,1% 66,6% 





Quota % sultotale Made initaly | -80,4%| 169%| 24%  0,3%|  100,0% 














Agroalimentare 47.600] 6.982 897 125] = 55.604 
Moda* 45.674 9817 962 1211 56.574 
Automotive 71.963] 21.763 3.716 545] 97.987 
Legno-Arredo 39.546] 4.544 418 37) 44.545 























* Al netto del comparto accessori, lusso e design 


Tabella 4. Addetti delle Imprese attive Made in 
Italy per classi addetti. Anno 2017 









Classe di addetti 0-9 10-49 50-249 250epiù totale 
MADE IN ITALY 589.555] 814.927| 576.729) 605.514 

















Quota % sultotale Manifatturiero| 654%| 69,6%! 724%| 69,1% 69,0% 





Quota % sultotale Made initaly | = 22,8%| 31,5%) 22,3%| 234%)  100,0% 





Agroalimentare 145.563 127.743] 87.564/ 86.829] 447.699 





Moda* 131.980/ 179.717] 86.0691 63.976] 461.743 
217.182 








Automotive 425.232] 363.361] 436.070 





Legno-Arredo 94.829) 82.235] 39.735 























* Al netto del comparto accessori, lusso e design 


| Consorzi per l'internazionalizzazione e le Reti di 
Impresa 
Nell’ambito delle iniziative tese a favorire l’aggre- 

gazione e la cooperazione imprenditoriale finalizzata 

all’export, ricordiamo i consorzi per l’internazionaliz- 

zazione, istituiti con l’art. 42 del d.l. 22 giugno 2012, 

n. 83, rubricato “Sostegno all’internazionalizzazione 

delle imprese e consorzi per l’internazionalizzazione”. 

L'oggetto del consorzio deve essere incentrato sulla 

diffusione internazionale dei prodotti e dei servizi del- 

le PMI, oltre al supporto alla loro presenza nei mercati 
esteri, servendosi della collaborazione e il partenariato 

di imprese estere. Nello specifico il decreto stabilisce 

che le attività principali dei consorzi devono essere fi- 

nalizzate: 

* all’importazione di materie prime e di prodotti se- 
milavorati; 

* alla formazione specialistica per l’internazionaliz- 
zazione; 

* alla qualità, alla tutela e all'innovazione dei pro- 
dotti e dei servizi commercializzati nei mercati 
esteri, anche servendosi di marchi in contitolarità 
o collettivi; 


Gazzetta Forense - SPECIALE COVID 
* tutela contro la contraffazione a salvaguardia del 
Made in Italy. 


Ai consorzi, costituiti ai sensi degli articoli 2602 e 
2612 e seguenti del codice civile o in forma di società 
consortile o cooperativa da piccole e medie imprese 
industriali, artigiane, turistiche, di servizi e agroali- 
mentari, aventi sede in Italia, possono partecipare im- 
prese del settore commerciale, enti pubblici e privati, 
banche e imprese di grandi dimensioni. 

Così come, altre iniziative hanno riguardato i con- 
sorzi all’esportazione collegati ad imprese artigiane c/o 
raggruppamenti, anche costituiti ad hoc, di almeno 
3 imprese artigiane (Decreto Ministeriale 4 gennaio 
2011). 

Successivamente all’istituzionalizzazione dei Con- 
sorzi per le internazionalizzazioni (legge 7 agosto 
2012, n. 134), si sono susseguiti una serie di provvedi- 
menti da parte del Ministero degli Affari Esteri e della 
Cooperazione Internazionale, per l’erogazione di con- 
tributi a copertura di iniziative quali: partecipazioni 
a fiere e saloni internazionali, eventi collaterali alle 
manifestazioni fieristiche internazionali, show-room 
temporanei all’estero, incoming di operatori esteri, re- 
alizzazione e registrazione del marchio consortile, ecc. 

Tra i provvedimenti degli ultimi anni, a sostegno 
dei Consorzi Internazionali, ricordiamo in particola- 
re, il Decreto direttoriale 23 dicembre 2016 per i con- 
tributi ai consorzi 2017, il Decreto direttoriale 29 di- 
cembre 2015 (Contributi 2016). Già in precedenza si 
veda la legge di stabilità 2015, con cui si assegnavano 
fondi all’ICE — Agenzia per la promozione all’estero e 
l’internazionalizzazione delle imprese italiane; il tutto 
reso operativo dal Decreto interministeriale 7 aprile 
2015 (decreto del direttore generale MISE 1° luglio 
2015 — Contributi 2015). 

Analogo discorso per le reti d’impresa, quale stru- 
mento nel processo di internazionalizzazione per quel- 
le micro e piccole imprese che costituiscono l’ossatura 
del tessuto produttivo nazionale. Il contratto di rete 
così come disciplinato dalla legge all’art. 3, comma 
4-ter, del d.l. 10 febbraio 2009, n. 5, convertito dal- 
la legge 9 aprile 2009, n. 33, va incontro ad esigenze 
per realizzare un programma di sviluppo comune. È 
un modello contrattuale c.d transtipico, poiché ne 
possono prendere parte imprese e professionisti, nel 
rispetto dell’autonomia imprenditoriale e professiona- 
le, tentando di realizzare progetti condivisi lavorando 
insieme per il raggiungimento di obiettivi specifici e 
dettagliati, incrementando capacità innovativa e com- 
petitività di tutti i partecipanti. Il tutto a maggior 
ragione se si parla di reti verticali o di filiera (supply 
chain), con cui si potrebbero meglio curare e valoriz- 
zare l’intera filiera produttiva del Made in Italy. 

Occorre potenziare la politica di incentivo alle ag- 
gregazioni; i dati riportati sono evidente testimonian- 
za dello stato dell’arte. 
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Gli incentivi alle aggregazioni dovrebbero preve- 
dere detassazione pari ad almeno il 50% dell’ires sugli 
utili conseguiti dalla vendita dei prodotti attraverso 
gli enti esponenziali. La durata dell’incentivo dovreb- 
be non essere inferiore ai dieci anni. 

Altro elemento qualificante può essere rappresen- 
tato dall’attribuzione di voucher per le imprese per 
l'utilizzo di professionisti nelle operazioni di aggrega- 
zioni. 

Parimenti andrebbe alleggerita in pari misura 
(50%) e per pari durata (dieci anni) la contribuzione 
sulle retribuzioni della forza lavoro impegnata nella 
produzione per le entità risultanti dall’aggregazione. 

Necessaria è anche l’istituzione di un credito d’im- 
posta pari al 70% per le spese in ricerca, per la realiz- 
zazione e promozione del marchio collettivo. 

Infine la finanza per l’aggregazione andrebbe fa- 
vorita incentivando i finanziamenti all’ente esponen- 
ziale con garanzie e collaterali assicurati dalle imprese 
aderenti. 
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abstract 

The paper analyzes the penal consequences ofthe health 
emergency we are experiencing, focusing in particular on 
the need to limit the spread of the epidemic through the 
provision of adequate measures and equally dissuasive 
sanctions in case of non-compliance and to guarantee 
healthcare workers, who are at the forefront of safeguard- 
ing individual and collective health, from criminal risk. 


keywords 
Public health — Quarantine — Epidemic — Gradation 
of the healthcare fault — Unskilful conducts. 


abstract 

Il contributo analizza i riflessi penalistici dell’emer- 
genza sanitaria che stiamo vivendo, soffermandosi in par- 
ticolare sulla necessità, da un lato, di limitare, attraverso 
la previsione di adeguate misure e di altrettanto dissua- 
sive sanzioni in caso di loro inosservanza, la diffusione 
dell'epidemia e, dall'altro, di garantire dal rischio penale 
gli operatori sanitari, impegnati in prima linea nella sal- 
vaguardia della salute individuale e collettiva. 


parole chiave 
Salute pubblica — Quarantena — Epidemia — Grado 
della colpa — Imperizia medica. 
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Covid-19. 


Il diritto penale alla prova dell'emergenza Covid-19: dalla punizione degli 
"irresponsabili" alla tutela degli operatori sanitari 


1. Gli spunti 

L'emergenza sanitaria che stiamo vivendo pone 
all'attenzione del giurista numerosi e densi spunti di 
riflessione, taluni legati a questioni tradizionali di ca- 
rattere più generale (ir primis, l'esigenza di mantenere 
fermi i capisaldi dello stato di diritto al cospetto di si- 
tuazioni eccezionali e drammatiche), altri ancorati a 
problematiche specifiche, connesse alla contingente 
necessità da un lato di limitare, attraverso la previsione 
di adeguate misure e di altrettanto dissuasive sanzio- 
ni in caso di loro inosservanza, la diffusione dell’epi- 
demia, e dall’altro di garantire dal rischio penale gli 
operatori sanitari, impegnati in prima linea nella salva- 
guardia della salute individuale e collettiva. 


2. Il decreto-legge n. 19 del 2020: il riordino 

normativo 

Con il decreto n. 19 del 2020, approvato lo scorso 
26 marzo, si restituisce ordine alla disciplina normati- 
va dell’emergenza Covid-19 fino ad oggi stratificata su 
più livelli regolamentari e talvolta perfino differenziata 
— su base territoriale — nei presupposti applicativi e nel- 
le scelte sanzionatorie'. Con lo stesso provvedimento, 
in coerenza, si provvede altresì ad abrogare il decre- 
to-legge 23 febbraio 2020, n. 6, che stentava oramai, 
come da più parti denunciato, a rappresentare una va- 
lida base di legittimazione delle misure limitative di 
libertà e diritti fondamentali dell’individuo, attuate 
col progressivo susseguirsi di decreti del Presidente del 
Consiglio dei Ministri e ordinanze regionali. 


' In termini generali, ricostruisce il complesso reticolo dei vari 
provvedimenti normativi succedutisi a seguito dell’esplosione 
dell'emergenza A. VENANZONI, L’innominabile attuale. L'emer- 
genza Covid-19 tra diritti fondamentali e stato di eccezione, in 
Forum di Quaderni costituzionali, 26 marzo 2020; sul contribu- 
to del decreto-legge n. 19 del 2020 ai rapporti tra le varie fonti 
normative, v. in particolare U. ALLEGRETTI, Una normativa più 
definitiva sulla lotta all’epidemia del coronavirus?, ivi, 28 marzo 
2020. Nella prospettiva penalistica, si sofferma sulle varie misure 
adottate dalle autorità competenti, comprese quelle conte- 
nute nei DPCM e nelle ordinanze regionali e sindacali, C. 
Ruga Riva, La violazione delle ordinanze regionali e sindacali 
in materia di coronavirus: profili penali, in questa Rivista, 24 
marzo 2020. 


Rinviando per una dettagliata analisi del provvedi- 
mento alla puntuale disamina compiuta a prima lettu- 
ra su queste pagine”, ci si può qui limitare ad osservare 
come, sul piano contenutistico, rispetto alle misure di 
contenimento del virus, si sia provveduto a: è) esten- 
derle all’intero territorio nazionale (art. 1, co. 1); i) 
prevederne una casistica tassativa (ben 29 ipotesi, elen- 
cate all’art.1, co. 2); i) limitarle entro tempi predefi- 
niti, graduandole in relazione all’adeguatezza specifica 
e alla proporzionalità del rischio (valutate sulla base 
dell'andamento epidemiologico del virus), previa con- 
sultazione, “di norma”, di apposito comitato tecnico 
scientifico (art. 2, co. 1); iv) ribadire, ai fini della loro 
adozione, la centralità della competenza statale, da un 
lato relegando a casi eccezionali (specifiche situazioni 
sopravvenute di aggravamento del rischio sanitario) e 
temporalmente limitati la possibilità per le Regioni di 
disporle in via d’urgenza (art. 3, co. 1); dall’altro, vie- 
tando espressamente l'adozione da parte dei Sindaci di 
ordinanze contingibili e urgenti in contrasto con le misure 
statali o al di fuori di proprie competenze (art. 3, co. 2). 

Tra i risvolti certamente positivi scaturenti dall’a- 
dozione del decreto n. 19, va annoverato l’avere ricom- 
posto la frattura con il canone della riserva di legge, 
messo in forte crisi dal sovrapporsi labirintico di fon- 
ti eterogenee registratosi nella prima fase di gestione 
dell'emergenza’. In quest'ottica, oltremodo significati- 
va appare la previsione di una finestra di dialogo o6- 
bligato, ogni quindici giorni, tra il Governo (rappre- 
sentato dal Presidente del Consiglio o da un Ministro 
a ciò espressamente delegato) e il Parlamento; organo, 
quest'ultimo, istituzionalmente deputato alla salva- 
guardia della legalità e della democraticità delle scelte 
compiute in un ambito così delicato (art. 2, co. 5). 


3. Il profilo sanzionatorio: la responsabilità degli 
irresponsabili e la scalarità della tutela 
Per quel che riguarda più da vicino il versante pu- 
nitivo, l’art. 4 reca la disciplina delle violazioni di ob- 


? G.L. GATTA, Un rinnovato assetto del diritto dell'emergenza Co- 
vid-19, più aderente ai principi costituzionali, e un nuovo approccio 
al problema sanzionatorio: luci e ombre nel nuovo d.l. 25 marzo 
2020, n. 19, in questa Rivista, 26 marzo 2020; sui profili sanzio- 
natori del decreto-legge in esame, sempre a primo commento, si 
vedano anche A. NATALINI, Cambio di strategia: multe pecuniarie 
contro i trasgressori, in Guida dir., n. 16/2020, p. 76 ss.; A. NA- 
TALE, // decreto legge n. 19 del 2020: le previsioni sanzionatorie, in 
Questione giustizia, 28 marzo 2020; F. FrLice — G.M. LocaTI, Lo 
Stato democratico di diritto alla prova del contagio, ivi, 27 marzo 
2020; I. Parpo, Gli illeciti amministrativi, il nuovo reato di in- 
frazione dell'obbligo di quarantena e il delitto di epidemia colposa. 
Effetti del DL 19/20 su procedimenti e misure in corso, in Giustizia 
insieme, 28 marzo 2020. 

3 In questo senso, G.L. GATTA, Un rinnovato assetto del diritto 
dell'emergenza Covid-19, cit.:; B. RomaNO, Il Governo cambia 
rotta: col nuovo decreto i diritti costituzionali sono più garantiti, 
in Il dubbio, 27 marzo 2020, e G. GuzzeTTA, Il decreto-legge 
sull'emergenza e la retroattività delle nuove sanzioni, ivi, 28 marzo 
2020, p. 15. 


blighi e prescrizioni volti a contenere il contagio epi- 
demico in atto, disegnando l’architettura del nuovo 
edificio sanzionatorio in una prospettiva di massima 
valorizzazione della scalarità dell’offesa. 


3.1. Il primo gradino: /‘illecito amministrativo 

In questa costruzione sistematica, il primo gradi- 
no è rappresentato dall’illecito amministrativo di cui 
all’art. 4, co. 1, nel quale si prevede che “salvo che il 
fatto costituisca reato” il mancato rispetto delle misure 
di contenimento è punito con la sanzione amministra- 
tiva del pagamento di una somma da 400 a 3.000 euro 
e “non si applicano le sanzioni contravvenzionali pre- 
viste dall’articolo 650 del codice penale o da ogni altra 
disposizione di legge attributiva di poteri per ragioni 
di sanità, di cui all’articolo 3, comma 3”. L'ultimo pe- 
riodo del comma 1 stabilisce, poi, che se il mancato 
rispetto delle misure avviene mediante l’utilizzo di 
un veicolo le sanzioni sono aumentate fino a un ter- 
zo. L'efficacia deterrente è rafforzata, nei commi suc- 
cessivi, attraverso la previsione di una serie di sanzioni 
accessorie nei riguardi di soggetti qualificati esercenti 
attività commerciali, di impresa o professionali (co. 2 e 
4) e di un aggravamento della sanzione amministrativa 
e accessoria in caso “di reiterata violazione della mede- 
sima disposizione”. Il comma 8 reca — opportunamen- 
te — una disciplina transitoria che rende applicabili le 
nuove sanzioni ammnistrative ai fatti commessi sotto 
il vigore della precedente disciplina (che sanzionava la 
violazione delle prescrizioni ai sensi dell’art. 650 c.p.). 
Infatti, in assenza di detta disposizione, i “fatti pre- 
gressi” non sarebbero stati punibili né in via penale 
(art. 2 c.p.), né in via amministrativa (art. 1, legge n. 
689 del 1981). 

Ora, pur se ispirata da una ratio assolutamente con- 
divisibile, volta a contemperare l’esigenza di rendere 
effettiva la deterrenza sanzionatoria senza tuttavia so- 
vraccaricare il sistema giudiziario penale, talune delle 
scelte tecniche adottate sollevano perplessità. 

In primo luogo, è del tutto inedito che il legisla- 
tore da un lato inserisca la clausola di riserva a favore 
dell'illecito penale (che ha lo scopo di evitare che pre- 
valga l’illecito amministrativo, a norma del criterio di 
specialità di cui all'art. 9 della legge n. 689 del 1981) 
e, contestualmente, stabilisca che non si applichino gli 
illeciti penali che potrebbero in astratto configurarsi. 
Sul piano del draffing normativo, l’espressione “n0n si 
applicano le sanzioni contravvenzionali previste dall'arti- 
colo 650 del codice penale” appare inusuale ed ambigua: 
presa alla lettera, sembra voler escludere le sole sanzio- 
ni e non anche il reato. In verità, a noi pare che con 
tale espressione il legislatore abbia voluto assicurarsi di 
evitare l'applicazione dell’art. 650 c.p. (fattispecie con- 
travvenzionale che fino all’entrata in vigore dell’ultimo 
decreto-legge sanzionava la violazione delle prescri- 
zioni adottate per il contenimento dell’epidemia) e di 
impedire l’operatività di qualsivoglia fattispecie incri- 
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minatrice che operi un rinvio quoad poenam allo stesso 
art. 650 c.p.°. 

Ancora, sempre sul versante della determinatezza 
analoghe perplessità suscita l’ulteriore espressione “da 
ogni altra disposizione di legge attributiva di poteri per 
ragioni di sanità, di cui all'articolo 3, comma 3°, an- 
ch’essa evidentemente funzionale a distinguere il ri- 
lievo amministrativo da quello penale delle condotte, 
potendo ingenerare difformità interpretative e applica- 
tive da parte delle autorità amministrative e degli uffici 
giudiziari. 

Infine, con riferimento alla circostanza aggravante 
dell’utilizzo di un veicolo, la norma, per come formu- 
lata, sembrerebbe far dipendere dal mero utilizzo del- 
lo stesso veicolo l’aggravamento sanzionatorio, senza 
distinguere in ordine alla funzionalizzazione dell’uso 
del mezzo al mancato rispetto delle misure di conte- 
nimento. Così intesa, tuttavia, la previsione si presta 
a possibili censure di irragionevolezza dal momento 
che ben può accadere che la condotta sia in concreto 
meno grave di quella posta in essere senza l'utilizzo di 
un veicolo (si pensi a un soggetto che, solo, alla guida 
di un'auto, si limiti a fare un breve giro nel quartiere 
senza mai fermarsi, rispetto a chi, a piedi, si incontri e 
socializzi con altre persone). 


3.2. Ilsecondo gradino: /a contravvenzione 

AI secondo gradino della scala disvaloriale, il legi- 
slatore ha introdotto, all’art. 4, co. 6, una fattispecie 
contravvenzionale di reato che punisce la violazione 
del divieto assoluto di allontanarsi dalla propria abi- 
tazione per coloro che siano sottoposti alla misura del- 
la quarantena perché risultati positivi al virus ai sensi 
dell’art. 260 del regio decreto 27 luglio 1934, n. 1265, 
la cui pena è stata opportunamente innalzata al com- 
ma 7, rendendola maggiormente in linea con la gravità 
del fatto. 

È di tutta evidenza la diversa gravità di tale inosser- 
vanza rispetto a quella riguardante la quarantena pre- 
cauzionale (di cui all’art. 2, co. 1, lett. 4) e rispetto ad 
ogni altra prescrizione imposta ai sensi dell’art. 1, co. 
2; prescrizioni tutte volte a contenere, in via cautelati- 
va, un generico e indeterminato pericolo di contagio. 


3.3. L'ultimo stadio: i/ delitto 

Va altresì osservato che la fattispecie incriminatri- 
ce in esame fa salva espressamente l’applicabilità del 
delitto di epidemia colposa di cui all’art. 452 c.p. o 
di altro più grave reato (ad esempio, la forma dolosa 
di cui all’art. 438 c.p., anche a titolo di tentativo, o i 
reati di omicidio o lesioni nel caso in cui il contagio 
riguardi una sola persona e sia escluso il pericolo di 
ulteriore diffusione), con ciò mostrando di voler op- 


4 Il riferimento primario è alla lettura dell’abrogata fattispecie di 
cui all’art. 3, co. 4, del d.l. n. 6 del 2020, da taluno ritenuta figura 
di reato autonoma; in questo senso, per tutti, G.L. GATTA, Un 
rinnovato assetto del diritto dell'emergenza Covid-19, cit.; $ 3.1. 


portunamente diversificare il peso dell’inosservanza 
del divieto di allontanamento in relazione alle possi- 
bili conseguenze in termini di pericolo per la salute 
pubblica. Quest'ultimo infatti andrà calibrato sullo 
specifico contesto spazio-temporale in cui si realizza la 
condotta inosservante: l’epidemia, come è noto, oltre al 
contagio di una o più persone, richiede un reale peri- 
colo di diffusione della malattia, esponendo a pericolo 
in un unico contesto la salute di un elevato numero di 
persone. Diversamente, affinché ricorra l’ipotesi con- 
travvenzionale di cui all’art. 260 (di cui all’art. 4, co. 
6), non dovrà sussistere alcun pericolo di contagio a 
seguito dell’allontanamento del soggetto dalla propria 
abitazione. 


3.4. La razionalità della scelta 

La soluzione normativa prescelta, attraverso la pre- 
cisa segmentazione dello stadio di pericolosità della 
condotta, si inserisce in un trend normativo che ha 
trovato recente applicazione, ad esempio, nel disegno 
di legge, recante “Nuove norme in materia di illeciti 
agro-alimentari”, approvato dal Consiglio dei Mini- 
stri nella riunione del 25 febbraio 2020, dedicato alla 
razionalizzazione e revisione dell’intervento penale in 
materia agroalimentare. Qui, tra le proposte di modifi- 
ca, nel regolamentare i rapporti tra i delitti contemplati 
nel codice penale e le ipotesi criminose collocate al di 
fuori di esso, si ridisegna la fisionomia del delitto di 
importazione, esportazione, preparazione, distribuzio- 
ne o vendita di alimenti non sicuri, nocivi per la salute 
o inadatti al consumo umano, di cui all’art. 5 della 
legge n. 283 del 1962, optando per un sistema di pro- 
gressione sanzionatoria. Le condotte co/pose sono così 
punite come contravvenzioni, mentre se dolose assur- 
gono al rango delittuoso. In questo quadro di graduata 
offensività si collocano al gradino più basso gli illeciti 
amministrativi previsti agli artt. 5-0is e 5-ter della leg- 
ge n. 283, integrati rispettivamente allorquando sono 
violate misure provvisorie in materia di sicurezza ali- 
mentare, attuative del principio di precauzione, ovvero 
si distribuiscono o commercializzano alimenti privati 
degli elementi nutritivi o mescolati a sostanze di qua- 
lità inferiore’. 


° Su tale prospettiva di scalarità dell’offesa, si vedano, oltre alle li- 
nee-guida elaborate dalla Commissione Caselli (nelle quali è det- 
tagliatamente motivata la differenziazione amministrativo-colpa, 
penale-dolo e illecito minore-delitto diversa offensività), i contri- 
buti di M. DONINI, // Progetto 2015 della Commissione Caselli per 
la riforma dei reati agroalimentari e contro la salute pubblica. Le 
linee di politica criminale, in Diritto agroalimentare, n. 2/2016, e 
altresì in Diritto penale contemporaneo, 5 ottobre 2016, spec. $$ 6 
e 9, p. 20 ss., 42 ss.; In., Health Protection and Food Safety Regula- 
tion in Italy, from the current legislation to the Reform Project, in A. 
Nieto MARTIN - L. QuacKELBEEN - M. Simonato Eds. (a cura 
di), Food Regulation and Criminal Justice, Portland, 2016, nume- 
ro monografico della Revue international de droit penal, 2016, p. 
225-244 (spec. p. 230-235); I., La riforma dei reati alimentari: 
dalla precauzione ai disastri. Per una modellistica pentapartita degli 
illeciti in materia di salute e sicurezza alimentare, in B. BiscoT- 


Orbene, in analoga prospettiva il decreto-legge n. 
19 del 2020 mira ad attualizzare il sistema repressivo 
sul piano delle scelte politico-criminali, affidandosi 
a vari livelli di offensività; ciò corrisponde a pieno a 
un'esigenza di equilibrio sanzionatorio, modellando la 
responsabilità penale in rapporto al diverso disvalore 
del fatto, e a evitare il rischio di stravolgere, in nome 
dell’emergenza, tradizionali schemi di imputazione e 
consolidate categorie dogmatiche. 

Il riferimento è a talune bozze, più o meno uffi- 
ciali, del decreto diffuse nei giorni immediatamente 
precedenti all’adozione del decreto-legge, poi confer- 
mate nel Comunicato stampa diffuso a margine del 
Consiglio dei Ministri n. 38 del 24 marzo 2020, nel 
quale — rendendo nota l’approvazione del decreto-leg- 
ge che ha introdotto le misure qui in esame — si legge 
testualmente che «/a violazione intenzionale del divieto 
assoluto di allontanarsi dalla propria abitazione o dimo- 
ra per le persone sottoposte a quarantena perché risultate 
positive al virus è punita con la pena di cui all'articolo 
452, primo comma, n. 2, del codice penale (reclusione da 
uno a cinque anni)». 

Ebbene, è del tutto evidente come, qualora il te- 
sto definitivo dell'articolo 4 del decreto fosse stato 
conforme a quanto annunciato, al di là del margine 
di ineffettività legato alla difficoltà di accertare un 
elemento psicologico rafforzato rispetto alla semplice 
consapevolezza di violare l’obbligo di quarantena, si 
sarebbe andati incontro a un vero e proprio cortocircu- 
ito sanzionatorio, gravemente sospettabile in termini di 
razionalità intrinseca: punire la violazione intenzionale 
della misura della quarantena obbligatoria come epi- 
demia colposa avrebbe infatti condotto a un’anomala 
e discutibile commistione fra il disvalore di una con- 
dotta dolosa e un livello sanzionatorio commisurato 
su una fattispecie colposa (art. 452 c.p.), con l’ulteriore 
rischio, per la particolare tecnica utilizzata e in assenza 
di una clausola di salvaguardia a favore di un più grave 
reato, di precludere persino l’applicabilità del delitto 
di epidemia dolosa (art. 438 c.p.) anche nell’ipotesi in 
cui il soggetto avesse agito proprio al fine di diffondere 
l'epidemia. 

Una siffatta opzione, a ben vedere, avrebbe irragio- 
nevolmente finito per punire allo stesso modo (cor la 
reclusione da uno a cinque annò) il soggetto che, violan- 
do la quarantena, si fosse recato da solo e in piena not- 
te a gettare il sacchetto della spazzatura nel cassonetto 
antistante la sua abitazione senza incontrare nessuno, e 





TI-E. LAMARQUE (a cura di), Cibo e acqua. Sfide per il diritto con- 
temporaneo. Verso e oltre Expo 2015, Torino, 2015, p. 21-45, spec. 
36-40 (S 8); Ip., 1) Reati di pericolo e salute pubblica. Gli illeciti 
di prevenzione alimentare al crocevia della riforma penale, in Riv. 
trim. dir. pen. econ., 2013, p. 45-89; in termini più generali, ID., 
Modelli di illecito penale minore. Contributo alla riforma dei reati 
di pericolo contro la salute pubblica, in M. DoNINI - D. CasTRO- 
NUOVO (a cura di), La riforma dei delitti contro la salute pubblica. 
Sicurezza del prodotto, sicurezza del lavoro, sicurezza alimentare, 
Padova, 2007, 201-332, spec. 258 ss. 


colui che, ben diversamente, si fosse intrattenuto in un 
affollato supermercato nell'ora di punta senza nessuna 
protezione e persino se mosso dalla volontà di diffon- 
dere l’epidemia. 


4. Una nuova emergenza: la tutela degli operatori 
sanitari e la necessità di un ripensamento della 
loro responsabilità penale 
Non vi è dubbio che il provvedimento in esame, 

pur se ovviamente perfettibile in sede di conversione 

in legge, costituisca, nel complesso, un passo avanti in 
termini di razionalizzazione dell'intervento sul piano 
della sistematica delle fonti e del rispetto del canone 
della riserva di legge in materia penale; così come, va 
aggiunto, è fuori discussione che l'odierna emergenza 
sanitaria rappresenti l’esemplificazione di una corret- 

ta lettura dei presupposti costituzionali di necessità e 

urgenza che giustificano il ricorso allo strumento del 

decreto-legge (pure per gli effetti penali). 

Come si è sin qui argomentato, nel merito delle 
istanze punitive si è tentato di meglio definire i confini 
tra varie ipotesi di condotte (più o meno) irresponsabili 
— e come tali pericolose, anche solo in termini di man- 
cato contenimento del contagio —, prevedendo fatti- 
specie amministrative, contravvenzionali e delittuose, 
al fine di assecondare esigenze di anticipazione della 
soglia di tutela, senza tralasciare tuttavia le necessarie 
istanze di salvaguardia delle garanzie individuali. 

Nel quadro della medesima emergenza sanitaria, 
appare oggi ineludibile un'analoga esigenza di persona- 
lizzazione della responsabilità, stavolta però in chiave di 
necessaria limitazione della stessa, con riferimento agli 
esercenti le professioni sanitarie, attori fondamentali e 
insostituibili nella cura dei contagiati e nella tutela del- 
la salute collettiva, che non possono perciò rimanere 
sovraesposti al rischio penale. 

Molto si parla, nel dibattito mediatico e politico, 
dell’esigenza di dotare il personale sanitario, medico e 
infermieristico, degli indispensabili presidi a garanzia 
della loro incolumità, in ragione della loro fisiologica e 
inevitabile esposizione al pericolo di contagio e, con- 
seguentemente, di una successiva e massiva diffusione 
ulteriore, loro tramite, dell’epidemia. 

Ma la diffusione a ritmo esponenziale dell’infezione 
e l’elevato numero di malati che necessitano di cure e 
ricovero soprattutto nei reparti di terapia intensiva (con 
uso di ventilazione assistita) o di ppeumologia hanno 
drammaticamente messo in luce il limite delle risorse 
disponibili in termini tanto strutturali e organizzativi 
(numero di posti letto, disponibilità di farmaci e tecno- 
logie) quanto soggettivi (presenza di personale medico 
ed infermieristico in numero sufficiente e con requisiti 
di specifica competenza e conseguente effettuazione di 
turni di lavoro massacranti). 

Infatti, al cospetto di evidenti deficit di organico, 
nel tentativo di assicurare il più esteso livello di cura ci 
si è trovati costretti a fare ricorso, su base volontaria, 
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ad altri operatori sanitari disponibili nella struttura, 
pure se privi del necessario livello di specializzazione 
in relazione al tipo di attività medica prestata. Da par- 
te loro, in queste evenienze vi è un'assunzione volon- 
taria del rischio, di norma punibile a titolo di colpa 
perché riconducibile alla violazione di una regola cau- 
telare prudenziale, che dovrebbe condurre all’astenersi 
dall’attività. Senonché, è evidente che in questi casi la 
rimproverabilità di tali medici andrebbe esclusa, dal 
momento che il loro coinvolgimento, pur in assenza 
della richiesta qualificazione specialistica, è volto a pre- 
venire il verificarsi di un evento avverso altrimenti non 
fronteggiabile per la carenza di soggetti adeguatamente 
qualificati disponibili in quel momento. 

Gli sforzi organizzativi e finanziari a livello stata- 
le e regionale sono soprattutto diretti ad aumentare il 
numero dei posti letto disponibili in terapia intensiva, 
trasformando e allestendo nuovi reparti, trasferendo 
pazienti in altre strutture, acquistando le tecnologie ne- 
cessarie, incrementando il personale. Ciò nonostante, 
per quel che drammaticamente traspare dagli organi 
di informazione, la potenza diffusiva della pandemia 
è ben più veloce e adombra l’allarmante scenario che 
sugli stessi medici possa persino ricadere, in certi casi, 
la tragica decisione, fra pazienti con diverse speranze e 
possibilità di sopravvivenza, su chi includere o esclude- 
re dal ricovero, dall’accesso alla terapia intensiva o alla 
ventilazione: in sostanza, la scelta di chi curare prima o 
addirittura non curare’. 

Non è dunque irrealistico immaginare, in questa si- 
tuazione, un ulteriore fronte di rischio per gli operatori 
sanitari, legato alla possibile responsabilità per eventi 
avversi che si verifichino nell’ambito dell'emergenza 
epidemiologica: quante denunce e richieste di risarci- 
mento è ragionevole attendersi nei loro confronti (e nei 
riguardi delle strutture sanitarie), all’esito del numero, 
inevitabilmente elevatissimo, di morti per o da coro- 
navirus? 

L'interrogativo, tutt'altro che retorico, inizia a farsi 
spazio sugli organi di informazione’ e pone all’ordine 
del giorno l’urgenza di impedire che, profilandosi le 
preoccupazioni per la propria incolumità giudiziaria, 
possa prevalere sull’ammirevole spirito solidaristico di- 
mostrato sinora la tentazione di atteggiamenti impron- 
tati a una sorta di medicina difensiva dell'emergenza. 


6 Emblematico, in tal senso, il contenuto delle “Raccomandazio- 
ni di etica clinica per l'ammissione a trattamenti intensivi e per la 
loro sospensione in condizioni eccezionali di squilibrio tra necessità 
e risorse disponibili”, pubblicato dalla SIAARTI (Società Italiana 
di Anestesia, Anelgesia, Rianimazione e Terapia Intensiva) il 6 
marzo 2020. 

” Si vedano, a titolo esemplificativo, N. RONCHETTI, Contagi alle 
stelle e 25 morti. I medici: “Scudo penale, oppure non operiamo 
più”, in Il Fatto quotidiano, 25 marzo 2020, p. 7; Ip., I medici: 
“Noi a giudizio solo per colpa grave”, ivi, 29 marzo 2020, p. 8; A. 
GIANNONI, Da eroi a capri espiatori sui medici piovono le denunce, 
in // Giornale, 29 marzo 2020, p. 13. 


4.1. l'inadeguatezza dell'art. 590-sexies c.p. 

Soffermandoci sul fronte penalistico e muovendo la 
riflessione dall’esistente, occorre in primo luogo inter- 
rogarsi sull’adeguatezza, a tal fine, dell’attuale discipli- 
na e in particolare del nuovo art. 590-sexies c.p., intro- 
dotto nel codice penale con la legge 8 marzo 2017, n. 
24 (c.d. legge Gelli-Bianco) e specificamente dedicato 
alla responsabilità penale dell’esercente la professione 
sanitaria. 

Mossa dall’obiettivo di ridurre il “rischio penale” 
gravante sul ceto medico e contrastare, nel contem- 
po, il fenomeno della medicina difensiva a vantaggio 
di una più efficace tutela della salute dei pazienti, la 
norma ha subito dato luogo a profondi dubbi interpre- 
tativi, per la non felice formulazione e la conseguente 
difficoltà — immediatamente percepita — di ritagliare 
un reale spazio applicativo. Riprova ne è il fatto che, 
a distanza di pochi mesi dalla sua entrata in vigore, 
si è reso necessario un intervento chiarificatore delle 
Sezioni unite penali, le quali — nella sentenza Mariot- 
ti del febbraio 2018° — hanno sostanzialmente ridise- 
gnato i confini applicativi della fattispecie, stabilen- 
do che l’esercente la professione sanitaria potrà essere 
chiamato a rispondere della morte o delle lesioni del 
paziente a titolo di colpa: 1) se l’evento si è verificato 
per colpa (anche «lieve») da negligenza o imprudenza; 
2) se l’evento si è verificato per colpa (anche «lieve») 
da imperizia quando il caso concreto non è regolato 
dalle raccomandazioni delle linee-guida ufficialmente 
riconosciute e convalidate dal nuovo sistema pubblico 
di raccolta o dalle buone pratiche clinico-assistenziali; 
3) se l'evento si è verificato per colpa (anche «lieve») 
da imperizia nella individuazione e nella scelta di li- 
nee-guida o buone pratiche clinico-assistenziali non 
adeguate alla specificità del caso concreto; 4) se l’even- 
to si è verificato per colpa «grave» da imperizia nell’e- 
secuzione di raccomandazioni di linee-guida o buone 
pratiche clinico-assistenziali adeguate, tenendo conto 
del grado di rischio da gestire e delle speciali difficoltà 
dell’atto medico. 

È sin troppo evidente come questa area di punibili- 
tà colposa appaia assolutamente sproporzionata rispet- 
to alle contingenze emergenziali nelle quali il persona- 
le sanitario è chiamato a operare nell'odierna fase di 
contrasto al Covid-19. 

L'attuale ‘scudo penale’ è infatti allo stato: 

a) circoscritto alle sole fattispecie — espressamente ri- 

chiamate al primo comma dell’art. 590-sexies c.p. 

— di omicidio e lesioni colpose; 

6) limitato alle sole ipotesi di imperizia non grave, per 
giunta riferibili al solo atto esecutivo; 


8 Cass. Sez. un., 21 dicembre 2017 - 22 febbraio 2018, n. 8770, 
Mariotti, in Cass. pen., 2018, 1470; sui limiti dell’art. 590-sexies 
c.p., sia consentito il rinvio a C. CupELLI, Lanamorfosi dell'art. 
590-sexies c.p. L’interpretazione ‘costituzionalmente conforme’ e i 
problemi irrisolti dell’imperizia medica dopo le Sezioni unite, in 


Riv. it. dir. e proc. pen., 2019, p. 1969 ss. 


c) ancorato al rispetto di linee-guida accreditate o 
buone pratiche clinico-assistenziali; 

d) in ogni caso subordinato a un vaglio di adeguatezza 
delle raccomandazioni contenute in siffatte linee-gui- 
da certificate alle specificità del caso concreto. 
Nessuna delle condizioni richieste dall’art. 

590-sexies c.p. ai fini dell’esonero da responsabilità può 

ritenersi allora conforme alle specificità dell'emergenza 

Covid-19, tanto dal punto di vista della certezza scien- 

tifica (che si riverbera sia nell’assenza di linee-guida 

certificate, quanto nella mancanza di buone pratiche 
clinico-assistenziali, vista la novità della patologia e la 
sostanziale mancanza, allo stato, di evidenze terapeu- 
tiche) quanto della capacità organizzativa e gestionale 
in relazione all'elevato numero di contagiati bisognosi 

di cure (per le sopra evidenziate difficoltà connesse alla 

carenza di posti di terapia intensiva e di sufficiente per- 

sonale medico-infermieristico specializzato). 


4.2. (segue) La resistenza giurisprudenziale alla misura 

soggettiva della colpa 

È appena il caso di sottolineare come non si possa 
nemmeno, in queste ipotesi, fare affidamento sulla sola 
capacità ‘salvifica’ della c.d. misura soggettiva della 
colpa. Si tratta di una categoria certamente capace — 
in linea teorica — di fornire un adeguato strumento di 
valutazione delle emergenze ‘contestuali’ e personali, 
legate alle difficoltà contingenti in cui l'operatore sani- 
tario è chiamato a svolgere la propria attività di cura e 
assistenza, alla quale tuttavia è ormai acclarato come, 
al di là dei meri richiami alla necessaria valorizzazio- 
ne dell’art. 2236 c.c. anche in funzione di limitazione 
della responsabilità penale in ambito sanitario, la giu- 
risprudenza in ben poche occasioni abbia fatto effetti 
vamente ricorso in sede di accertamento, degradandola 
da canone valutativo a clausola di stile. 


5. La proposta: una norma ad hoc per limitare 

la responsabilità degli esercenti le professioni 

sanitarie nell'emergenza Covid-19 

A questo punto, preso atto che ci si trova al cospetto 
di una situazione emergenziale nuova, in cui — per le 
ragioni sin qui evidenziate — non si può pretendere dal 
medico il rispetto delle cautele ordinariamente esigibi- 
li, la via obbligata sembra quella di introdurre un’ap- 
posita disciplina volta ad ampliare l’area di esonero da 
responsabilità colposa, plasmata sulle peculiarità della 
medicina dell'emergenza pandemica, che prospetti uno 
statuto penale 44 hoc per la gestione organizzativa, cli- 
nica e assistenziale di tale rischio. 

L’auspicato futuro intervento normativo dovrebbe 
— all’interno di un ben definito campo di applicazione 
funzionalmente connesso alla gestione del rischio CO- 
DIV 19 e temporalmente limitato al perdurare dell’e- 
mergenza sanitaria — tenere conto di alcune direttrici 
di fondo: 


a) limitare la responsabilità penale alle sole ipotesi di 


colpa grave; 

6) estendere tale limite — oltre che all’imperizia — an- 
che alle matrici colpose della negligenza e dell’im- 
prudenza; 

c) introdurre una definizione di colpa grave, nella 
quale da un lato si richiami una macroscopica vio- 
lazione di regole o protocolli cautelari e dall’altro 
si dia conto del peso dei fattori ‘contestuali’ (tra i 
quali, il numero di pazienti contemporaneamente 
coinvolti, gli standard organizzativi della singola 
struttura in rapporto alla gestione dello specifico 
rischio emergenziale, l'eventuale eterogeneità della 
prestazione rispetto alla specializzazione del singolo 
operatore); 

d) allargare l’area di irresponsabilità colposa anche a 
fattispecie diverse da lesioni e omicidio (si pensi ad 
altri eventi avversi e alla possibile contestazione del 
delitto di epidemia colposa nei riguardi del medico 
costretto ad operare in assenza di adeguati presidi 
protettivi); 

e) ragionare sul peso da attribuire, in una situazione 
di incertezza scientifica, al rispetto di linee-guida 
anche se non accreditate o di buone pratiche clini- 
co-assistenziali non ancora consolidate’. 

Finita l'emergenza, se ne potrà trarre ulteriore be- 
neficio in termini di più generale ripensamento della 
responsabilità colposa in ambito sanitario, riflettendo 
da un lato sull’esportabilità di una clausola definitoria 
generale di colpa grave che tenga esplicitamente conto 
dei c.d. fattori contestuali e dall’altro sui confini ap- 
plicativi da assegnare alla non punibilità di cui all’art. 
590-sexies c.p. oltre gli angusti limiti della sola imperi- 
zia lieve nella fase esecutiva. 


° In questa direzione, da quanto si apprende (cfr. G. RODRIGUEZ, 
Gli emendamenti della maggioranza. Contratti aggiuntivi per spe- 
cializzandi, mascherine per tutti gli operatori sanitari e responsabi- 
lità professionale limitata, in Quotidiano sanità, 29 marzo 2020), 
si inquadra un emendamento della maggioranza al c.d. decreto 
Cura Italia (decreto-legge 17 marzo 2020, n.18) presentato dal 
senatore Marcucci (PD) che, in questo contesto di emergenza 
dettato dall’epidemia di Covid-19, limita la responsabilità penale 
per gli operatori sanitari ai soli casi di colpa grave; a tal proposi- 
to si spiega che la colpa si considera grave unicamente “laddove 
consista nella macroscopica e ingiustificata violazione dei prin- 
cipi basilari che regolano la professione sanitaria o dei protocolli 
o programmi emergenziali eventualmente predisposti per fron- 
teggiare la situazione in essere”. Inoltre, le strutture sanitarie e 
socio-sanitarie pubbliche e private e gli esercenti le professioni 
sanitarie, professionali, tecniche e amministrative del Servizio 
sanitario non sarebbero chiamate a rispondere civilmente, o per 
danno erariale all’infuori dei casi in cui l'evento dannoso sia ri- 
conducibile a condotte: a) intenzionalmente finalizzate alla lesio- 
ne della persona; b) caratterizzate da colpa grave consistente nella 
macroscopica e ingiustificata violazione dei principi basilari che 
regolano la professione sanitaria o dei protocolli o programmi 
emergenziali predisposti per fronteggiare la situazione in essere; 
c) gestionali o amministrative poste in essere in palese violazione 
dei principi basilari delle professioni del Servizio sanitario nazio- 
nale in cui sia stato accertato il dolo del funzionario o dell’agente 
che le ha poste in essere o che vi ha dato esecuzione. 


LU 
nl 
L= 
z 
[1] 
o 
(©) 
= 
= 
DE 
[| 





SPECIALE COVID 


211 





212 


Rosa Pezzullo 
Consigliere della Corte di Cassazione 


abstract 

Law 2020 n. 27 (conversion of Law-Decree “Cura 
Italia”) has introduced for criminal proceedings in front 
of the Supreme Court of cassazione, from April 30 th to 
July 3lst, a new trial without physical participation of 
the parties, who are allowed to make written requests, 
though with the possibility to ask for a conventional 
hearing. The use of certified mail and the chance to de- 
cide remotely lead to a perspective of digitalization of the 
criminal trial. 


keywords 
Covid-19 — Criminal trial — Supreme Court — Dig- 
italization. 


abstract 

La Legge 2020 n. 27 di conversione del decreto “Cura 
Italia” ha introdotto per il giudizio penale di cassazione 
un nuovo rito camerale non partecipato, caratterizzato 
da contraddittorio cartolare, operativo dal 30 aprile al 
31 luglio, salva la possibilità di richiedere la trattazione 
orale. L'utilizzo della posta elettronica certificata, unita- 
mente alla possibilità di deliberazione da remoto, apro- 
no ad una prospettiva di informatizzazione del processo 
penale. 


parole chiave 
Covid-19 — Processo penale — Cassazione — Informa- 
tizzazione. 


sommario 

1. La pandemia di Covid-19 e le attività giurisdi- 
zionali della Corte di Cassazione. — 2. Il nuovo rito 
camerale previsto in Cassazione nella cd. “fase due” 
dell'emergenza epidemiologica ex art. 83, comma 12- 
ter, del d.l. 17 marzo 2020, n. 18 conv. in legge n. 27 
del 24 aprile 2020. — 3. Le deliberazioni da remoto in 
Cassazione, ai sensi dell'art. 83/12-quinquies del d.l. 
n. 18/2020 conv. in L. n. 27/2020: le udienze camerali 
non partecipate e de plano. 


I riti penali in cassazione nella fase due dell'emergenza da Covid-19 


1. La pandemia di Covid-19 e le attività 

giurisdizionali della Corte di Cassazione 

Con la pandemia di Covid-19 si è dovuta con- 
frontare anche la giurisdizione penale della Corte 
di Cassazione. Come in tutti gli uffici giudiziari del 
territorio nazionale le attività del settore penale del- 
la Corte hanno segnato un sostanziale lockdown dal 
9 marzo all’11 maggio 2020', nella cd. “fase uno” 
dell'emergenza, ad eccezione dei procedimenti di cui 
al catalogo degli affari urgenti, in via assoluta o re- 
lativa, ex art. 83/3 del D.L. n. 18/2020, conv. nella 
legge n. 27/2020. Nella prospettiva di una progressiva 
ripresa in sicurezza delle attività giudiziarie nella cd. 
“fase due” dal 12 maggio e sino al 30 giugno (ovve- 
ro al 31 luglio 2020,ai sensi dell’art. 3 lett. i del d.l. 
23/2020?) è stata, invece, sostanzialmente demandata 
al Primo Presidente della Corte di Cassazione (come 
agli altri Capi degli uffici giudiziari) l’elaborazione di 
linee guida vincolanti per la fissazione e la trattazione 
delle udienze, con la possibilità di rinviare, comunque, 
ad una data successiva al 30 giugno 2020 (ovvero 31 
luglio 2020, in virtù dell’art. 3 lett. i del d.l. 23/2020) 
le udienze dei procedimenti penali (ai sensi della lett. 
g del comma 7 dell’art. 83 del d.l. n. 18/2020 conv. 


* Cfr. in ordine cronologico decreto-legge del 2 marzo 2020 n. 
9 (abrogato dall’art. 1, secondo comma della legge n. 27/2020 
con salvezza tuttavia degli atti, dei provvedimenti adottati, de- 
gli effetti prodottisi e dei rapporti giuridici sorti sulla base del 
decreto-legge in questione); decreto-legge dell’8 marzo 2020 n. 
11 (abrogato quanto ai commi 1 e 2 dal comma 22 dell’art. 83 
del d.l.n. 18/2020 e, quindi, integralmente dall’art. 1, secondo 
comma, della legge n. 27/2020 con salvezza, tuttavia, degli atti, 
dei provvedimenti adottati, degli effetti prodottisi e dei rapporti 
giuridici sorti sulla base del decreto-legge in questione); decre- 
to-legge del 17 marzo 2020 n. 18 (cd. d.l. “Cura Italia”); decreto 
legge dell’8.4.2020 n. 23 (cd. d.l. liquidità); legge di conversione 
(del d.l. cura Italia) del 24 aprile 2020 n. 27; legge di conversione 
n. 40 del 5 giugno 2020 del d.l. (liquidità) n. 23/2020; decre- 
to-legge del 30 aprile 2020 n. 28. 

? In particolare, il decreto-legge del 30 aprile 2020 n. 28, ha co- 
ordinato le disposizioni del d.l. n. 18/2020 e quelle del d.l. n. 
23/2020, prevedendo che le parole «16 aprile» sono sostituite 
dalle seguenti: «12 maggio» e ovunque ricorrano nell’articolo 83 
le parole «30 giugno 2020» devono intendersi sostituite dalle se- 
guenti: «31 luglio 2020». 


nella L. n. 27/2020), fatte sempre salve le eccezioni di 
cui al comma 3 del medesimo art. 83. 

I tempi del processo penale in Cassazione, molto 
contenuti prima della pandemia, ben al di sotto dei 
tempi di ragionevole durata del processo, corredati da 
dati statistici davvero incoraggianti — con riguardo, ad 
esempio, agli indici di ricambio, superiori al 110% — 
faranno registrare inevitabilmente nell’anno 2020 un 
notevole rallentamento. 

Tale constatazione, riferibile anche agli altri uffici 
giudiziari della penisola, ha indotto qualche autorevo- 
le studioso? a parlare di “resa della giustizia penale”, 
evocando una simbolica bandiera bianca issata su tutti 
i palazzi di giustizia della penisola nel periodo dell’e- 
mergenza sanitaria da Covid-19, pur potendo, invece, 
essere effettuato uno sforzo per assicurare la “continu- 
ità giudiziaria”. Le critiche mosse al sostanziale blocco 
dell’attività giudiziaria penale, specie in relazione alla 
mancata compiuta valorizzazione dello strumento of- 
ferto dall’art. 472 cod. proc. pen. della celebrazione 
del dibattimento a porte chiuse, si accompagnano, tut- 
tavia, alla ineludibile constatazione che il sistema pro- 
cessuale penale non è “tarato” per affrontare emergen- 
ze sanitarie gravi come una pandemia. 

All’uopo, infatti, correttamente è stato evidenzia- 
to come, a differenza del codice Rocco — che faceva 
riferimento alla diffusione di «morbi epidemici o di 
altre malattie contagiose» (art. 423), forse per il ri- 
cordo della tragedia vissuta a causa della “spagnola” 
che nel 1918 flagellò anche l’Italia — la vigente legge 
processuale non ha previsto altro se non patologie di 
singole persone, al fine di giustificare la sospensione 
del processo, mancando del tutto norme intese a dare 
rilievo al pericolo di una infezione contagiosa, capa- 
ce di inibire con la sua estesa potenzialità patogena il 
funzionamento stesso dell’intera macchina giudiziaria 
in una o più sedi. 

Peraltro, la soluzione, secondo cui per arginare il 
contagio è sufficiente la misura di tener fuori dalle 
aule di udienza il pubblico, pare alquanto semplicisti- 
ca, perché tralascia di considerare il contesto nel quale 
si è mossa la decretazione dell'emergenza, caratteriz- 
zato dalla mancata conoscenza del nuovo virus e dalla 
diversità di opinioni da parte degli scienziati, specie 
sull’evoluzione del contagio. 

La scelta normativa di bloccare nella prima fase 
della pandemia, con alcune eccezioni, l’attività giudi- 
ziaria (inizialmente dal 9 marzo al 15 aprile, termine 
quest'ultimo prolungato all’1lmaggio 2020 in base 
all’aggravarsi del contagio) e di sospendere i termini 
(compresi quelli di custodia cautelare e di prescrizio- 
ne),in un clima crescente di preoccupazione per le 
centinaia di vittime che il virus mieteva ogni giorno, 
non può ritenersi essere stata irragionevole. 


® E. Amopro - E.M. CataLANO, La resa della giustizia penale di 
fronte alla bufera del contagio, in www.sistemapenale. 


Nel contesto suddetto vanno, pertanto, condivi- 
se integralmente le considerazioni espresse dal prof. 
Francesco Viganò in un recente seminario organizza- 
to dalla Scuola Superiore della Magistratura, il quale 
nel valutare le critiche rivolte alla scelta del Governo 
attraverso la decretazione d’urgenza di un sostanziale 
blocco della giustizia italiana nel periodo della pande- 
mia ha evidenziato come sia necessario, prima di ogni 
valutazione, partire dalla premessa che lo Stato si è 
trovato ad affrontare una situazione del tutto eccezio- 
nale, che ha fortemente compromesso il bene supremo 
della salute individuale ed è dovere imprescindibile 
dello Stato stesso quello di tutelare la vita e la salute 
dei cittadini. 

Lex presidente della Corte Costituzionale, Gior- 
gio Lattanzi, ha ben messo in risalto, in una recente 
intervista, come «i/ numero dei morti che ogni giorno 
incrementa la tremenda contabilità della pandemia ren- 
de evidente che vi è non soltanto la necessità di tutelare 
la salute, ma anche e soprattutto la necessità di tutelare 
la vita, perché se il virus COVID-19 determinasse solo 
una malattia, ancorché grave, priva degli esiti letali che 
ha dimostrato di avere potrebbero ritenersi eccessive, e 
dunque non giustificate, alcune delle misure adottate per 
impedirne la diffusione». 

Nel perseguire l’obiettivo di tutelare la salute e la 
vita dei cittadini, dunque, può essere messa in conto 
la compressione di altri diritti fondamentali (libertà, 
giusto processo, circolazione ecc.), in quanto le situa- 
zioni emergenziali hanno dei costi. Ciò che rileva, in 
primis, tuttavia, è che la compressione avvenga attra- 
verso una legge compatibile con il metro costituziona- 
le, per una finalità legittima, quale è appunto la tutela 
della preminente salute collettiva, e che tale compres- 
sione sia proporzionata ossia idonea e congrua rispetto 
all'obiettivo, nonché temporanea, ossia delimitata nel 
tempo. 

Certo,si sarebbe potuto operare un distinguo tra i 
riti già con la iniziale decretazione d’urgenza riservan- 
do,ad esempio, un diverso trattamento al giudizio di 
legittimità, che non prevede eccessivo afflusso di pub- 
blico (come testi, consulenti, imputati, ecc.), rispet- 
to ai giudizi di merito, senza generalizzare appunto 
il lockdown, ma, nella situazione emergenziale deter- 
minatasi nella “fase uno”, caratterizzata da profonda 
incertezza sull'evoluzione del contagio, sarebbe stato 
difficile differenziare i regimi. Possibilità questa della 
quale la decretazione emergenziale ha, invece, tenuto 
conto nella cd. “fase due”, laddove ha disciplinato ap- 
positamente il giudizio di legittimità, “adattandolo” 
alla situazione emergenziale, tenendo conto proprio 
delle caratteristiche dei riti ordinariamente operanti 
in Cassazione. 
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2. Il nuovo rito camerale previsto in Cassazione 

nella fase due dell'emergenza epidemiologica ex 

art. 83, comma 12-ter, del d.l. 17 marzo 2020, n. 

18 conv. in legge n. 27 del 24 aprile 2020 

Alcune importanti novità in merito al rito penale 
in Cassazione sono state introdotte dalla legge n.27 
del 24 aprile 2020 di conversione del d.l. 17 marzo 
2020, n. 18 (cd. decreto “cura Italia”) e segnatamente 
dai commi 12-ter e 12-quinquies dell’art. 83. 

Il legislatore dell'emergenza — nel confermare gli 
interventi di carattere generale, circa il blocco delle 
udienze penali in ogni grado e delle attività proces- 
suali in genere, nonché la sospensione dei termini, an- 
che di custodia cautelare e di prescrizione, nel periodo 
della cd. “fase uno” (dal 9 marzo all’11 maggio 2020) 
e nell’ampliare il catalogo delle eccezioni al lockdown 
per i procedimenti ritenuti a trattazione necessaria 
— ha previsto nuovi riti dell'emergenza, destinati ad 
operare sino al 30 giugno 2020 (anzi al 31.7.2020, ai 
sensi dell’art. 3, comma 1, lett. i, del d.l. n. 28 del 
2020 che ha appunto prolungato il termine finale del 
30.6.2020). 

Tra le previsioni più significative vi è senz'altro 
quella di cui al comma 12-ter dell’art. 83, che ha “tra- 
sformato” per il periodo dal 30.4.2020 (data di entrata 
in vigore della legge di conversione n. 27) e sino al 30 
giugno 2020 (anzi al 31.7.2020) il rito per la trattazio- 
ne dei ricorsi per i quali è prevista I’ udienza pubblica 
ex art. 614 c.p.p., ovvero la camera di consiglio parte- 
cipata ex art. 127 c.p.p., in rito camerale non parteci- 
pato a contraddittorio cartolare, salvo che la parte ri- 
corrente (rectius “una delle parti private o il procuratore 
generale”, ai sensi dell’art. 3, comma 1, lett. e, del d.l. 
n. 28 del 2020, che ha immediatamente modificato la 
formulazione del comma 12 ter, nella parte in cui pre- 
vedeva il riferimento alla sola parte ricorrente) faccia 
richiesta di discussione orale. 

Il nuovo rito, in particolare, non prevede né l’in- 
tervento del procuratore generale, né dei difensori 
delle altre parti e si sviluppa nel senso che, entro il 
quindicesimo giorno precedente l’udienza il procura- 
tore generale formula le sue richieste, con atto spedito 
alla cancelleria della Corte di cassazione a mezzo di 
posta elettronica certificata; indi, la cancelleria prov- 
vede immediatamente a inviare, con lo stesso mezzo, 
l'atto contenente le richieste ai difensori delle altre 
parti, che, entro il quinto giorno antecedente l’udien- 
za, possono presentare con atto scritto, inviato alla 
cancelleria della Corte a mezzo di posta elettronica 
certificata, le conclusioni. Per la deliberazione è previ- 
sto il ricorso anche alle modalità da remoto ex art. 83, 
comma 12-quinquiese, comunque, per essa non si ap- 
plica l’articolo 615, comma 3, del codice di procedura 
penale, sicché il dispositivo è comunicato alle parti. 

Così delineata la sequenza del nuovo rito, occorre 
innanzitutto premettere che si ritiene di condividere 


l'impostazione secondo cui‘ i riti ordinariamente pre- 
visti dagli artt. 127 c.p.p. e 614 c.p.p. risultano “tem- 
poraneamente sospesi” nel periodo emergenziale indi- 
cato, essendo stati resi inapplicabili perché sostituiti 
dal rito previsto dal comma 12-ter dell’art. 83 (sempre 
che non intervenga la richiesta di trattazione orale). 

Con una prima interpretazione di tale disposto 
normativo è stato ritenuto che il nuovo rito camera- 
le de plano fosse facoltativo rispetto ai riti ordinaria- 
mente previsti, essendo demandata ai Capi degli uffici 
o, comunque, ai Presidenti di sezione o di collegio la 
valutazione del rito da celebrare in relazione alla dif- 
fusione del contagio da Covid-19. Meglio aderente al 
dettato normativo e alle finalità che hanno indotto 
alla previsione del nuovo rito in esame risulta essere, 
invece, l’interpretazione, secondo cui il rito a tratta- 
zione scritta è l’unico rito applicabile, in alternativa a 
quelli ordinariamente previsti ex artt. 127 e 614 c.p.p., 
deponendo per tale interpretazione l’utilizzo dell’e- 
spressione “/a Corte di cassazione procede in camera di 
consiglio, senza l’intervento del P.G. e dei difensori delle 
altre parti”, nonché la circostanza che se le parti chie- 
dono la trattazione orale tornano ad applicarsi proprio 
i riti di cui agli artt. 127 e 614 c.p.p.. 

Il nuovo rito di cui all’art. 12 ter deve ritenersi, 
inoltre, un rito eccezionale a carattere “transitorio”, 
siccome avente un’operatività limitata nel tempo, non 
utilizzabile oltre il termine normativamente previsto 
del 31 luglio 2020. 

Certo la “sostituzione” nel periodo emergenziale 
del dibattimento pubblico con il rito camerale non 
partecipato — sebbene per un arco temporale limitato, 
in vista del presumibile esaurimento del contagio — 
pone qualche problema di compatibilità di tale rito 
con il “sistema” dei riti operanti in cassazione e con la 
constatazione che il dibattimento pubblico è riservato 
anche a procedimenti di una certa rilevanza, partico- 
larmente complessi. Perplessità questa che dovrebbe 
risultare fugata dalla possibilità per una delle parti 
private o per il procuratore generale di richiedere, co- 
munque, la discussione orale venticinque giorni liberi 
prima dell’udienza fissata, ma che induce, tuttavia, 
ad ulteriori riflessioni riguardanti l’opportunità di ri- 
mettere alle parti la scelta del rito — un uricum nel il 
processo penale in Corte di Cassazione — tenuto con- 
to delle finalità che hanno determinato l’adozione del 
nuovo rito di salvaguardia della salute collettiva. 

Il nuovo rito ricalca in buona parte, salvo le di- 
versità di cui si dirà, quello camerale non partecipato 
di cui all'art. 611 c.p.p., con gli adattamenti derivanti 
dalla necessità di evitare ai difensori di doversi recare 
fisicamente presso gli uffici della Suprema Corte, al 


* Cfr. Relazione del Massimario della Corte di Cassazione n. 
46/20 del 6 maggio 2020 sulla legge n.27 del 2020 (di conversio- 
ne del d.l. 17 marzo 2020, n.18), il d.l. n. 28 del 2020 e il giudizio 
penale di Cassazione. 

° Cfr. Relazione sopra citata. 


fine di conoscere ed esaminare le conclusioni scritte 
depositate dal P.G. ed eventualmente controdedurre 
ad esse attraverso le proprie conclusioni, con il rischio 
di contrarre il contagio nel periodo della pandemia. 

All’uopo la norma in esame assicura la trasmissione 
delle conclusioni scritte del P.G. alla cancelleria della 
Corte a mezzo di posta elettronica certificata, nonché 
la trasmissione da parte della cancelleria a sua volta di 
tali conclusioni, immediatamente con lo stesso mez- 
zo ai difensori delle altre parti, che, entro il quinto 
giorno antecedente l'udienza, hanno la possibilità di 
presentare con atto scritto, inviato alla cancelleria del- 
la Corte, a mezzo di posta elettronica certificata, le 
conclusioni. 

L'utilizzo della posta elettronica certificata per l’e- 
spletamento del contraddittorio è stato espressamente 
riconosciuto, sebbene per l'arco temporale previsto dal 
30 aprile al 30 giugno (anzi 31 luglio 2020) dal legi- 
slatore dell’emergenza che ha autorizzato il difensore 
dell'imputato, o delle altre parti private all’impiego 
di tale mezzo per l’invio delle memorie conclusive, 
ovvero, come si vedrà, per la richiesta di discussione 
orale. Più volte la giurisprudenza di legittimità — pri- 
ma dell’introduzione dell’art. 83/12-ter — si è trova- 
ta ad affrontare il tema dell’inoltro di istanze o me- 
morie da parte di difensori a mezzo PEC ed all'uopo 
ha affermato il principio, secondo cui l’utilizzo della 
posta elettronica certificata nel processo penale non 
è consentito alle parti private per effettuare comuni- 
cazioni, notificazioni ed istanze (Sez. 1, n. 26877 del 
20/03/2019, Rv. 276915), fermo restando che, non es- 
sendo le memorie trasmesse con tale modalità irrice- 
vibili, esse possono essere prese in considerazione dal 
giudice se poste alla sua attenzione (Sez. 6, n. 2951 
del 25/09/2019, Rv. 278127). 

La specifica previsione dell’utilizzo della PEC- det- 
tata dall’esigenza di evitare la presenza fisica dei difen- 
sori presso gli uffici della S.C. nel periodo della pan- 
demia- probabilmente segnerà il punto di non ritorno 
per una spinta più decisa verso l’informatizzazione del 
processo penale anche in Cassazione, oltre che nei gra- 
di di merito. 

Il nuovo rito, inoltre, si differenzia dalle disposi- 
zioni ordinariamente previste per il rito non parteci- 
pato in Cassazione ex art. 611 c.p.p. — oltre che per le 
modalità di attuazione del contraddittorio, attraverso 
il deposito degli atti a mezzo PEC — perché manca il 
riferimento alla possibilità di depositare motivi nuovi 
e memorie sino a quindici giorni prima dell’udienza 
ed è, comunque, sottoposto alla condizione sospensiva 
dell'assenza di una richiesta di trattazione orale, com- 
portante il ripristino appunto dei riti ordinariamente 
previsti. 

Si discute sulla possibilità di presentare, comun- 
que, memorie applicando analogicamente il disposto 
di cui all’art. 611 c.p.p. nel termine in esso indicato, 
ma in proposito si ritiene di optare per la soluzione 


negativa, non risultando, comunque, garantito il con- 
traddittorio per tale attività, specificamente non pre- 
vista. Invero, il contraddittorio cartolare nel nuovo 
rito di cui al comma 12-ter dell’art. 83 L. n. 27/2020 
risulta assicurato attraverso l’attività di ricezione/tra- 
smissione a mezzo PEC da parte della cancelleria-che 
fa da tramite tra le parti, consentendo l'effettivo 
espletamento della necessaria interlocuzione tra esse 
- e che non può essere gravata da attività diverse da 
quelle normativamente previste dalla stessa legislazio- 
ne emergenziale. 

Peraltro, le eventuali controdeduzioni all’esito del- 
le conclusioni del P.G. risultano assicurate alle parti 
private dalla possibilità del deposito delle conclusioni 
con atto scritto entro il quinto giorno antecedente l’u- 
dienza e, in ogni caso, risulta demandata alla volontà 
di una delle parti private la scelta di optare per il rito 
ordinariamente previsto con ogni più ampia possibili- 
tà di espletare il contraddittorio e di interloquire nelle 
forme consentite. 

Sulla legittimità, in linea generale, dei riti came- 
rali non partecipati in Cassazione vanno richiamati 
i principi già espressi con riguardo al rito ex art. 611 
cod. proc. en. (cfr., tra l’altro, Sez. Un. n. 51207 del 
17.12.2015) per il quale è stata ritenuta la manife- 
sta infondatezza della questione di legittimità costi- 
tuzionale, nella parte in cui non prevede appunto 
l’intervento orale delle parti, osservandosi come tale 
procedimento camerale non sia in contrasto con i 
principi del contraddittorio e della parità delle parti, 
caratterizzanti il “giusto processo” a norma dell’ art. 
111, secondo comma, Cost., poiché assicura il con- 
traddittorio cartolare tra le parti, poste su un piano 
di parità attraverso la possibilità di presentare memo- 
rie e memorie di replica. Inoltre, la Corte EDU, nel 
ribadire la rilevanza della pubblicità dell’udienza dei 
procedimenti che possono incidere sui diritti fonda- 
mentali del cittadino, ha previsto cause legittime di 
deroga in ragione della natura della questione tratta- 
ta connotata da alto tecnicismo (Corte EDU, Sez. 2, 
18 maggio 2010, Udorovic c. Italia), o con riferimen- 
to ai ricorsi in materia di riparazione per l’ingiusta 
detenzione (Sez. 4, n. 10547 del 13/02/2014, Troci, 
Rv. 259218). Sulla base, tra l’altro, di tali conside- 
razioni è stata dedotta, dunque, la piena legittimità 
del rito camerale disciplinato dall’art. 611 cod. proc. 
pen., anche alla luce della normativa convenzionale 
e costituzionale, tenuto conto del fatto che vi è una 
non equivocabile distinzione tra il giudizio di merito 
e quello di legittimità e della specialità della proce- 
dura camerale non partecipata nel giudizio di cas- 
sazione, che opera «se non è diversamente stabilito», 
come precisa l’art. 611 cod. proc. pen. (Sez. Un. n. 
51207 del 17.12.2015). 

Analoghe considerazioni ben possono essere rivolte 
al nuovo rito camerale di cui all’art. 83, comma 12-ter 
della legge n. 27/2020, posto che, come già evidenzia- 
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to, i caratteri di eccezionalità, sono senz'altro ricava- 
bili dalla sua previsione in dipendenza dell’emergenza 
sanitaria da Covid-19, con una efficacia limitata nel 
tempo (30 aprile-31 luglio 2020). 

La previsione di precise scansioni temporali per 
il contraddittorio cartolare e l’utilizzo dell’espressio- 
ne “;/ procuratore generale formula le sue richieste con 
atto spedito...” induce all’interrogativo circa le conse- 
guenze che si determinano nel caso in cui tali richie- 
ste non dovessero essere formulate, ovvero effettuate 
intempestivamente, o comunque non dovessero essere 
trasmesse dalla Cancelleria alle altre parti. 

Per la prima ipotesi, si potrebbe essere indotti a 
trovare una soluzione al problema in base ai principi 
affermati dalle Sez. Un. n. 51207 del 17.12.2015, con 
riguardo al rito ex art. 611 c.p.p. e 325 c.p.p., secondo 
cui l’acquisizione della requisitoria scritta del procura- 
tore generale non è presupposto necessario ai fini della 
fissazione della data dell’udienza e della trattazione 
del ricorso. Tali principi si collocano nella scia di altra 
pronuncia della S.C., secondo cui la mancata formu- 
lazione del parere, da parte del Procuratore Generale 
presso la Corte Suprema di Cassazione, non impedi- 
sce la decisione sul ricorso o sull’istanza, in quanto, a 
soddisfare l’esigenza della sua acquisizione, è sufficien- 
te la trasmissione, allo stesso organo, del fascicolo pro- 
cessuale (cfr. Sez. 1, n. 4355 del 19/11/1991, Chillè, 
Rv. 18882). 

Si ritiene, tuttavia, che nel nuovo rito di cui al 
comma 12-ter dell’art. 83, tenuto conto della previsio- 
ne secondo cui “i/ procuratore generale formula le sue 
richieste...” l'assenza delle conclusioni del procurato- 
re generale equivalga a mancata partecipazione della 
pubblica accusa al procedimento ex art. 178/1 lett. b) 
c.p.p., integrante una nullità di ordine generale a re- 
gime intermedio, che potrà essere dedotta dalle altre 
parti nei cinque giorni antecedenti la camera di consi- 
glio, fissata per la trattazione del ricorso. 

Nelle ipotesi di tardiva trasmissione delle conclu- 
sioni da parte del P.G., ovvero della Cancelleria alle 
altre parti private, spetterà pur sempre a queste ultime 
eccepire la violazione del termine, sotto il profilo della 
violazione del diritto di difesa. 

La deliberazione in camera di consiglio da parte 
del Collegio può avvenire “anche” con le modalità di 
cui all’art. 83, comma 12-quinquies (ossia con colle- 
gamenti da remoto tra i componenti del collegio, in- 
dividuati e regolati con provvedimento del direttore 
generale dei sistemi informativi e automatizzati del 
Ministero della giustizia). L'utilizzo della congiunzio- 
ne “anche” lascia intendere che sarà rimessa alla va- 
lutazione del Presidente del Collegio procedere alla 
deliberazione con tale modalità, o, comunque, senza 
l'utilizzo di essa, ove le condizioni epidemiologiche lo 
consentissero,con la presenza fisica di tutti i compo- 
nenti del collegio in ufficio (sulle modalità delle deli- 
berazioni da remoto cfr. sub 3). 


La previsione della possibilità di deliberare anche 
da remoto si colloca tra le misure che, nel periodo di 
emergenza da Covid-19, hanno contribuito a dare un 
impulso più deciso verso l’informatizzazione del pro- 
cesso penale anche in Cassazione, al pari, come evi- 
denziato, della previsione dell’utilizzo della posta elet- 
tronica certificata, o di altri strumenti telematici, per 
effettuare le comunicazioni o le notificazioni relative 
agli avvisi e ai provvedimenti adottati per contenere 
gli effetti dell'epidemia sui procedimenti penali (art. 
83, commi 13, 14 e 15, del d.l. n. 18 del 2020), del 
deposito degli atti e dei documenti con modalità tec- 
nologiche (in forza anche dei protocolli d’intesa che 
sono stati stipulati tra le parti o dei provvedimenti dei 
capi degli uffici giudiziari ex art. 83, commi 5, 6 e 7, 
d.l. n. 18 del 2020). 

Infine, in linea con quanto già avviene per il rito 
ex art. 611 c.p.p., il comma 12 ter prevede che non si 
proceda alla lettura del dispositivo ex art. 615, comma 
3, cod. proc. pen., dispositivo del quale è prevista, in- 
vece, la comunicazione alle parti. 

Il nuovo rito è destinato a non operare nel caso 
in cui “una delle parti private o il procuratore gene- 
rale” (ai sensi dell’art. 3, comma 1, lett. e, del d.l. 
n. 28 del 2020, che ha immediatamente modifica- 
to la formulazione del comma 12-ter, nella parte in 
cui prevedeva il riferimento alla sola parte ricorrente) 
faccia richiesta di discussione orale. Tale richiesta, se 
tempestivamente proposta nel termine perentorio di 
venticinque giorni liberi prima dell’udienza, “paraliz- 
za” la sequenza del rito emergenziale e ripristina i riti 
ordinariamente previsti della camera di consiglio par- 
tecipata ex art. 127 c.p.p., ovvero dell'udienza pubbli- 
ca ex art. 614 c.p.p. Quanto alla forma della richiesta 
di discussione orale, il comma 12-ter prevede che essa 
debba essere scritta ed avanzata dal procuratore ge- 
nerale o dal difensore, abilitato a norma dell’articolo 
613 del codice di procedura penale, entro il termine 
perentorio di venticinque giorni liberi prima dell’u- 
dienza, a mezzo di posta elettronica certificata, alla 
cancelleria. La previsione che per le parti private e 
specificamente per l'imputato la richiesta debba esse- 
re necessariamente formulata da un difensore abilita- 
to ex art. 613 c.p.p. è previsione questa che si colloca 
nella scia delle modifiche apportate allo stesso art. 
613 c.p.p. dalla L. 23 giugno 2017, n. 103, che ha 
privato l’imputato della facoltà di proporre personal- 
mente ricorso per cassazione, di presentare memorie e 
motivi nuovi, riservando in via esclusiva al difensore 
iscritto nell’apposito albo il potere di sottoscrivere i 
relativi atti del giudizio di legittimità. 

Il comma 12-ter dell'art. 83 del d.l. n. 18/2020, 
conv. in legge n. 27/2020, poi, si preoccupa di raccor- 
dare le disposizioni del nuovo rito e la possibilità di 
richiedere la trattazione orale, alle udienze già even- 
tualmente fissate, prevedendo che le udienze fissate in 
data anteriore al venticinquesimo giorno successivo 


alla data di entrata in vigore della legge di conversione 
del decreto (data questa da individuarsi nel 30.4.2020 
essendo stata la legge pubblicata sulla G.U. n. 110 del 
29.4.2020), siano rinviate in modo da consentire il ri- 
spetto del termine previsto per la richiesta di discus- 
sione orale. 

La norma nulla dispone, poi, in merito al rappor- 
to intercorrente tra il nuovo rito emergenziale ex art. 
83/12-ter della L. n. 27/2020 applicabile a partire dal 
30 aprile 2020 sino al 30 giugno (anzi 31 luglio 2020) 
ed il rito normalmente applicabile ai procedimenti in- 
differibili di cui all’art. 83/3 del d.1. n. 18/2020 conv. 
in legge n. 27/2020. Sul punto si ritiene di condividere 
l’interpretazione® secondo cui l’assenza di disposizio- 
ni in proposito implica che non è possibile operare la 
trasformazione dal rito ordinario in quello camerale 
non partecipato, anche per i procedimenti a trattazio- 
ne necessaria ex art. 83/3, essendo distinto e parallelo 
il binario su cui corrono i procedimenti in questione 
già avviati. Conforta tale interpretazione, altresì, la 
circostanza che il comma 7 lett. g) dell'art. 83 — al 
fine sempre di contrastare l'emergenza epidemiologi- 
ca da Covid-19 e contenerne gli effetti per il perio- 
do compreso dal 16 aprile al 30 giugno 2020 (ergo al 
31.7.2020) — nel demandare alla valutazione dei Capi 
degli uffici, ed in particolare al Primo Presidente del- 
la Corte, il rinvio delle udienze a data successiva al 
30.6.2020 (ovvero al 31.7.2020) “con le eccezioni di 
cui al comma 3” lascia chiaramente intendere che i 
procedimenti che rientrano in queste eccezioni non 
sono differibili e la conseguente fissazione disposta 
non può dunque che restare ferma, conservando piena 
validità in forza del principio tempus regit actum. 

La mancata applicazione del rito di cui all’art. 83, 
comma 12-ter, del d.l. n. 18 del 2020 a tali giudizi, 
d’altra parte — è stato condivisibilmente evidenziato” 
— non pare recare alcun pregiudizio ai diritti della di- 
fesa, perché la partecipazione in aula in luogo della 
cartolarizzazione del contraddittorio è ordinariamente 
prevista. La norma in questione, dunque, non andreb- 
be riferita ai giudizi già fissati perché ricompresi nel 
catalogo di quelli indifferibili per legge ex art. 83/3, 
ma agli eventuali ulteriori giudizi di legittimità fissati 
nell’arco temporale indicato che non fossero ricom- 
presi nell’elenco di quelli indifferibili. 

Ultima importante previsione del comma 12-ter, 
connessa alla richiesta di trattazione orale, è quella 
della sospensione dei termini di prescrizione e di cu- 
stodia cautelare quando la richiesta è formulata dal 
difensore del ricorrente — per il tempo in cui il proce- 
dimento è rinviato. Per quanto concerne la prescrizio- 
ne, la disposizione in esame in sostanza ha equipara- 
to la richiesta di trattazione orale ad una richiesta di 
rinvio del difensore, con conseguente operatività della 


6 cfr. Relazione cit. 
” cfr. Relazione cit. 


sospensione del suo corso, al pari di quanto previsto 
dall’art. 159/1 n. 3 c.p. 

La nuova previsione di sospensione dei termini 
di prescrizione si diversifica dalle altre introdotte dai 
plurimi decreti legge emanati dall’insorgenza della 
pandemia, in quanto la decorrenza della sospensione 
è rimessa alla richiesta di trattazione orale e, quindi, 
alla manifestazione di volontà della parte ricorrente. 
All’esito della presentazione dell’istanza di trattazione 
orale, tuttavia, al fine del computo del termine com- 
plessivo di prescrizione ed, in particolar modo, per la 
decorrenza del periodo di sospensione occorrerà tener 
conto anche della disposizione “specifica” per la Cas- 
sazione, ex comma 3-bis dell’art. 83 (introdotto an- 
ch’esso dalla legge di conversione n.27/2020 del d.l. 
n. 18/2020, secondo cui «nei procedimenti pendenti 
dinanzi alla Corte di cassazione e pervenuti alla cancel- 
leria della Corte nel periodo dal 9 marzo al 30 giugno 
2020 il decorso del termine di prescrizione è sospeso sino 
alla data dell'udienza fissata per la trattazione e, in ogni 
caso, non oltre il 31 dicembre 2020»), nonché della di- 
sciplina di carattere generale prevista, altresì, dal d.l. 
n. 18/2020 di sospensione di tutti i termini e segna- 
tamente della previsione di cui al secondo e quarto 
comma dell’art. 83 (secondo cui nei procedimenti pe- 
nali in cui opera la sospensione dei termini ai sensi del 
comma 2 sono altresì sospesi, per lo stesso periodo, il 
corso della prescrizione e i termini di cui agli articoli 
303 e 308 del c.p.p.). La sovrapposizione di discipline, 
quanto alla sospensione dei termini di prescrizione, 
renderà particolarmente ardua l’individuazione del 
dies a quo e ad quem della sospensione. 


3. Le deliberazioni da remoto in Cassazione, ai 

sensi dell'art. 83/12 quinquies del d.l. n. 18/2020 

conv. in L. n. 27/2020: le udienze camerali non 

partecipate e de plano 

Il comma 12-quinquies dell'art. 83, anch'esso in- 
trodotto dalla legge n. 27 del 2020, di conversione 
del d.l. n. 18/2020, con una disposizione di carattere 
generale, non riferibile specificamente al giudizio di 
cassazione, ha previsto che dal 9 marzo 2020 al 30 
giugno 2020, ovvero al 31.7.2021, nei procedimenti 
penali non sospesi, le deliberazioni collegiali in came- 
ra di consiglio possono essere assunte mediante colle- 
gamenti da remoto, individuati e regolati con provve- 
dimento del direttore generale dei sistemi informativi 
e automatizzati del Ministero della giustizia (DGSIA); 
il luogo da cui si collegano i magistrati è considerato 
camera di consiglio a tutti gli effetti di legge. 

Per la Cassazione tale previsione risulta destinata 
ad operare con riguardo alla trattazione delle pro- 
cedure definibili de plano ex art. 610, comma 5-bis, 
c.p.p. e alle camere di consiglio non partecipate ex art. 
610/1 e 611 c.p.p. Tale interpretazione risulta avvalo- 
rata dall’aggiunta da parte dell’art. 3 lett. g) del d.l. 
30 aprile 2020 n. 28 dell’ultimo periodo al comma 
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12-quinquies che prevede «Nei procedimenti penali, le 
disposizioni di cui al presente comma non si applicano 
alle deliberazioni conseguenti alle udienze di discussio- 
ne finale, in pubblica udienza o in camera di consiglio, 
svolte senza il ricorso a collegamento da remoto» Invero, 
i suddetti riti non contemplano un’udienza di discus- 
sione e, comunque, intenzione del legislatore risulta 
essere quella di non consentire sistemi misti ossia 
deliberazioni da remoto e udienze in presenza fisica, 
laddove la decisione dei ricorsi con i riti in questione 
può integralmente svolgersi con camera di consiglio 
da remoto. 

Il Primo Presidente della Corte di Cassazione, an- 
cor prima che il comma 12-quinquies “legittimasse” 
specificamente le deliberazioni da remoto nei pro- 
cedimenti penali, con il decreto organizzativo n. 44 
del 23 marzo 2020, ha previsto che fino al 15 aprile 
2020 (ovvero all’ 11.5.2020) per la celebrazione delle 
udienze penali non partecipate e de plano nei casi di 
cui all’art. 83/3 d.l. n. 18 del 2020 (ossia per i proce- 
dimenti a trattazione necessaria per i quali non ope- 
ra il lockdown) è consentito l’utilizzo degli strumenti 
di collegamento sicuro da remoto già resi disponibili 
dall’amministrazione. 

Nella premessa del decreto n. 44, il Primo Presi- 
dente ha evidenziato: di essersi avvalso della facoltà 
prevista dal comma 5 dell’art. 83 del d.l. n. 18 di 
adottare nel periodo di sospensione dei termini e li- 
mitatamente all’attività giudiziaria non sospesa, le 
misure organizzative, anche relative alla trattazione 
degli affari giudiziari, necessarie per consentire il ri- 
spetto delle indicazioni igienico-sanitarie fornite dalle 
competenti autorità, al fine di evitare assembramenti 
all’interno dell’ufficio giudiziario e contatti ravvici- 
nati tra le persone; in particolare, ha tenuto conto del 
fatto che le suddette finalità possono essere assicurate 
anche adottando per la fissazione e la trattazione delle 
udienze, linee guida vincolanti, fra le quali l’art. 83 
comma 7 del d.l. 17 marzo 2020, n. 18 in relazione 
alla celebrazione a porte chiuse, ai sensi degli artico- 
li 472 comma 3 del codice di procedura penale; la 
mancata menzione delle adunanze camerali non par- 
tecipate da parte dell’art. 83 non può essere riguar- 
data come la prova di una loro esclusione dal novero 
delle “udienze” regolabili, ma come l’espressione della 
volontà del legislatore di riservarne alla potestà orga- 
nizzativa del capo dell’ufficio la determinazione del- 
le modalità di svolgimento; di conseguenza, misura 
organizzativa di cui all’art. 83/6 del d.l. n. 18/2020 
da ritenersi necessaria appare essere quella dell’uti- 
lizzazione degli strumenti di collegamento sicuro da 
remoto, già resi disponibili dall’amministrazione per 
la celebrazione delle camere di consiglio non parteci- 
pate e de plano. 

In base al decreto suddetto, la V Sezione Penale 
della Corte di Cassazione ha celebrato il 24 marzo 
2020 la prima udienza penale camerale ex art. 610/1 


c.p.p. “da remoto” per la trattazione dei procedimenti 
“non sospesi” indifferibili, e ciò ancor prima, dunque, 
dell’introduzione del comma 12-quinquies. Peraltro, 
tale ultima previsione normativa, contemplando la 
possibilità che “da/ 9 marzo 2020 al 30 giugno 2020 
(31 luglio), nei procedimenti penali non sospesi, le deli- 
berazioni collegiali in camera di consiglio possono essere 
assunte mediante collegamenti da remoto....”ha avallato 
pienamente quanto già materialmente effettuato sul- 
la base delle misure organizzative adottate dal Primo 
Presidente. 

Per la prima udienza camerale da remoto (così 
come per le ulteriori, sino ad oggi), la Corte di Cassa- 
zione si è avvalsa della piattaforma Microsoft Teams, 
individuata dal Ministero della Giustizia per l’esple- 
tamento appunto delle attività giudiziarie attraverso 
collegamenti da remoto, consentendo così anche ai 
magistrati provenienti dalle cd. “zone rosse” d’Italia 
(all’inizio della pandemia individuate in Lombardia, 
Veneto ed Emilia Romagna, poi, estese al resto d’Ita- 
lia) di tenere udienza, nella fase acuta dell'emergenza 
sanitaria. 

Con riguardo specifico alle modalità di svolgimen- 
to dell’udienza da remoto in Cassazione, il Primo Pre- 
sidente, con il suddetto decreto n. 44/2020 ha previ- 
sto che il Presidente del collegio, ovvero un consigliere 
da lui delegato, dovrà assicurare la sua presenza nella 
camera di consiglio in Corte, redigere il ruolo infor- 
matico mediante il sistema informativo SIC e conse- 
gnarlo una volta sottoscritto alla Cancelleria, perché 
sia accluso al verbale delle predette udienze, nel qua- 
le si darà atto della presenza dei magistrati collegati 
da remoto e della disponibilità degli atti attraverso la 
piattaforma Microsoft Teams. 

La norma di cui al comma 12-quinquies dell’art. 
83, a differenza di quanto è avvenuto e avviene in Cas- 
sazione nella celebrazione delle udienze camerali da 
remoto in base alle disposizioni del suddetto decreto, 
prevede che dopo la deliberazione, il presidente del 
collegio o il componente del collegio da lui delegato 
sottoscriva il dispositivo della sentenza o l’ordinanza 
e il provvedimento sia depositato in cancelleria ai fini 
dell’inserimento nel fascicolo il prima possibile e, in 
ogni caso, immediatamente dopo la cessazione dell’e- 
mergenza sanitaria. Tale previsione parrebbe suppor- 
tare un’interpretazione, secondo la quale la norma 
consentirebbe che nessun componente del collegio sia 
presente nell’ufficio giudiziario, collegandosi da que- 
sto luogo istituzionale con gli altri. 

Tuttavia si ritiene di prediligere la modalità opera- 
tiva specificamente individuata dal Primo Presidente 
della Corte, che richiede la presenza fisica di almeno 
un componente del collegio in ufficio, tenuto conto, 
peraltro, della necessità di sottoscrivere contestual- 
mente all’udienza il ruolo informatico da parte del 
Presidente o di un Consigliere delegato e, comunque, 
di consultare all'occorrenza il fascicolo cartaceo, di- 


sponendo l’inserimento di ogni documento necessario 
per la decisione nella piattaforma Teams. 

Le prime applicazioni del processo da remoto in 
Corte hanno fatto registrare qualche rallentamento 
rispetto alle ordinarie modalità e tempistiche di trat- 
tazione dei procedimenti in presenza fisica dei com- 
ponenti del collegio, prezzo questo che si ritiene, tut- 
tavia, senz'altro sostenibile in relazione alla possibilità 
di trattazione dei processi in sicurezza, nonostante 
la pandemia. Si auspica che il prezioso patrimonio 
di “esperienza informatica” acquisito, sia pure in un 
contesto operativo a dir poco drammatico per il Co- 
vid-19, non vada disperso e che, anzi, costituisca punto 
di partenza per una formazione costante sull’impiego 
sicuro delle tecnologie nel processo e per investimenti 
adeguati a tale obiettivo, nonché sprone ulteriore per 
una più veloce informatizzazione del processo penale 
in Corte di Cassazione. 
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abstract 

The health emergency brought about by the COVID 
19 epidemic that has affected our country has made it 
necessary to intervene also on the justice sector through 
extraordinary and urgent measures aimed at containing 
its spread, to protect the health of both service operators 
and its users and for another to limit the negative effects 
on the performance of the judicial activity. 

The high risk of spreading the contagion has inevita- 
bly led to a major limit on the live celebration of hearings, 
with the management of the processes and activities relat- 
ed to them taking into account the urgency and indifferi- 
bility that connote certain proceedings. The Author, in 
examining the emergency management legislation which 
he has regulated at the same time, with the appropri- 
ate differentiations, the civil, criminal and administra- 
tive sector, focuses in particular on the interventions in 
the field of criminal proceedings arranged by art. 83 of 
17 March 2020, n. 18, with the aim of ‘Measures to 
strengthen the NHS and economic support for families, 
workers and businesses related to the COVID-19 epide- 
miological emergency, with the aim of highlighting the 
application issues that are being brought to the attention 
of the interpreter and the operators of the justice sector. 


keywords 
Epidemic — Suspension — Precautionary measures. 


abstract 

L'emergenza sanitaria portata dall’epidemia CO- 
VID 19 che ha colpito il nostro Paese ha reso necessario 
intervenire anche sul settore giustizia attraverso misure 
straordinarie ed urgenti volte per un verso a contenerne 
la diffusione, a tutela della salute tanto degli operatori 
del servizio che dei suoi utenti e per un altro a limitarne 
gli effetti negativi sullo svolgimento dell'attività giudi- 
ziaria. 

L'elevato rischio di diffusione del contagio ha inevi- 
tabilmente portato a limitare fortemente la celebrazione 
dal vivo delle udienze, prevedendo una gestione dei pro- 
cessi e delle attività ad essi correlate che tenesse conto delle 
urgenze e delle indifferibilità che connotano determinati 
procedimenti. L'Autore, nell’esaminare la legislazione di 


Gli effetti in materia di giustizia penale delle misure di contrasto 
all'emergenza epidemiologica da Covid-19 


gestione dell'emergenza che ha regolato in contempora- 
nea, con le opportune differenziazioni, il settore civile, 
penale ed amministrativo, si sofferma in particolare su- 
gli interventi in materia processualpenalistica disposti 
dall'art. 83 del d.l. 17 marzo 2020, n. 18 recante Mi- 
sure di potenziamento del SSN e di sostegno economico 
per famiglie, lavoratori e imprese connesse all'emergenza 
epidemiologica da COVID-19, con l’intento di met- 
tere in luce le problematiche applicative che si pongono 
all'attenzione dell’interprete e degli operatori del settore 
giustizia. 


parole chiave 
Epidemia — Sospensione — Misure cautelari. 


sommario 

Premessa. — 1. La successione delle norme emergen- 
ziali. Effetti sui termini di durata delle misure caute- 
lari. — 2. Le due fasi della disciplina di emergenza. La 
sospensione generalizzata e i procedimenti da trattare 
nel periodo. — 3. La seconda fase: il potere decisionale 
del dirigente dell’ufficio giudiziario. Conclusioni. 


Premessa 

L'emergenza sanitaria portata dall’epidemia CO- 
VID 19 che ha colpito il nostro Paese ha reso neces- 
sario intervenire anche sul settore giustizia attraverso 
misure straordinarie ed urgenti volte per un verso a 
contenerne la diffusione, a tutela della salute tanto de- 
gli operatori del servizio che dei suoi utenti, e per un 
altro a limitarne gli effetti negativi sullo svolgimento 
dell’attività giudiziaria. 

Lelevato rischio di diffusione del contagio ha ine- 
vitabilmente portato a limitare fortemente la celebra- 
zione dal vivo delle udienze, prevedendo una gestione 
dei processi e delle attività ad essi correlate che tenesse 
conto delle urgenze e delle indifferibilità che connota- 
no determinati procedimenti. 

In particolare, la legislazione di gestione dell’e- 
mergenza ha regolato in contemporanea, con le op- 
portune differenziazioni, il settore civile, penale ed 
amministrativo, dapprima con il d.l. 8 marzo 2020, 


n. 11 contenente prime disposizioni prevedenti che a 
decorrere dal 9 marzo sino al 22 marzo 2020 le udien- 
ze dei procedimenti civili e penali pendenti presso tut- 
ti gli uffici giudiziari (e compatibilmente davanti alle 
commissioni tributarie e alla magistratura militare) 
fossero rinviate ex officio a data successiva al 22 marzo 
2020, con le eccezioni indicate all’articolo 2, comma 
2, lettera g)',ad esempio nell’ambito dei procedimenti 
relativi ai minori o dei procedimenti cautelari in tema 
di diritti fondamentali; dappoi con atti di normazione 
secondaria volti a regolamentare e semplificare lo svol- 


* L'art. 2 c. 2 lett. g nel prevedere il rinvio delle udienze a data 
successiva al 31 maggio 2020 nei procedimenti civili e penali, 
elenca le seguenti eccezioni: «1) udienze nelle cause di compe- 
tenza del tribunale per i minorenni relative alle dichiarazioni di 
adottabilità, ai minori stranieri non accompagnati, ai minori al- 
lontanati dalla famiglia ed alle situazioni di grave pregiudizio; 
nelle cause relative ad alimenti o ad obbligazioni alimentari de- 
rivanti da rapporti di famiglia, di parentela, di matrimonio o di 
affinità; nei procedimenti cautelari aventi ad oggetto la tutela di 
diritti fondamentali della persona; nei procedimenti per l’ado- 
zione di provvedimenti in materia di tutela, di amministrazione 
di sostegno, di interdizione, di inabilitazione nei soli casi in cui 
viene dedotta una motivata situazione di indifferibilità incompa- 
tibile anche con l’adozione di provvedimenti provvisori, e sempre 
che l’esame diretto della persona del beneficiario, dell’interdicen- 
do e dell’inabilitando non risulti incompatibile con le sue condi- 
zioni di età e salute; nei procedimenti di cui all’articolo 35 della 
legge 23 dicembre 1978, n. 833; nei procedimenti di cui all’ar- 
ticolo 12 della legge 22 maggio 1978, n. 194; nei procedimenti 
per l'adozione di ordini di protezione contro gli abusi familiari; 
nei procedimenti di convalida dell’espulsione, allontanamento e 
trattenimento di cittadini di paesi terzi e dell’Unione europea; 
nei procedimenti di cui all’articolo 283, 351 e 373 del codice 
di procedura civile e, in genere, in tutti i procedimenti la cui 
ritardata trattazione può produrre grave pregiudizio alle parti. 
In quest'ultimo caso, la dichiarazione di urgenza è fatta dal capo 
dell’ufficio giudiziario o dal suo delegato in calce alla citazione 
o al ricorso, con decreto non impugnabile e, per le cause già ini- 
ziate, con provvedimento del giudice istruttore o del presidente 
del collegio, egualmente non impugnabile; 2) udienze di conva- 
lida dell’arresto o del fermo, udienze dei procedimenti nei quali 
nel periodo di sospensione scadono i termini di cui all’articolo 
304 del codice di procedura penale, udienze nei procedimenti in 
cui sono state richieste o applicate misure di sicurezza detentive 
e, quando i detenuti, gli imputati, i proposti o i loro difensori 
espressamente richiedono che si proceda, altresì le seguenti: a) 
udienze nei procedimenti a carico di persone detenute, salvo i 
casi di sospensione cautelativa delle misure alternative, ai sensi 
dell’articolo 51-ter della legge 26 luglio 1975, n. 354; b) udienze 
nei procedimenti in cui sono state applicate misure cautelari o 
di sicurezza; c) udienze nei procedimenti per l'applicazione di 
misure di prevenzione o nei quali sono state disposte misure di 
prevenzione; d) udienze nei procedimenti a carico di imputati 
minorenni; 3) udienze nei procedimenti che presentano carat- 
tere di urgenza, per la necessità di assumere prove indifferibili, 
nei casi di cui all’articolo 392 del codice di procedura penale. 
La dichiarazione di urgenza è fatta dal giudice o dal presidente 
del collegio, su richiesta di parte, con provvedimento motivato e 
non impugnabile. h) lo svolgimento delle udienze civili che non 
richiedono la presenza di soggetti diversi dai difensori delle parti 
mediante lo scambio e il deposito in telematico di note scritte 
contenenti le sole istanze e conclusioni, e la successiva adozione 
fuori udienza del provvedimento del giudice». 


gimento dell’attività giudiziaria attraverso l’uso delle 
moderne tecnologie informatiche ed il potenziamento 
del lavoro da remoto. 

La previsione, peraltro, ha conosciuto un’applica- 
zione non uniforme negli uffici giudiziari del territo- 
rio, essendosi registrati, in ambito penale, sia rinvii co- 
municati ad opera delle cancellerie che rinvii disposti 
in udienza con la presenza di un difensore nominato 
ai sensi dell’art. 97 c.4 c.p.p. per non gravare le cancel- 
lerie dell’incombente relativo?. 

Successivamente, la rapida evoluzione dell’epide- 
mia ha reso necessario un nuovo ed urgente interven- 
to normativo, con d.l. 17 marzo 2020, n.18 recante 
«Misure di potenziamento del SSN e di sostegno eco- 
nomico per famiglie, lavoratori e imprese connesse 
all'emergenza epidemiologica da COVID-19» com- 
posto da ben 127 articoli, tra cui alcuni concernenti 
il settore giustizia: l’art. 83, recante «Nuove misure 
urgenti per contrastare l'emergenza epidemiologica 
da COVID 19 e contenerne gli effetti in materia di 
giustizia civile, penale, tributaria e militare», l’art. 86 
rubricato «Misure urgenti per il ripristino della fun- 
zionalità degli Istituti penitenziari e per la prevenzione 
della diffusione del COVID 19, l’art. 119 recante «Mi- 
sure di sostegno per i magistrati onorari in servizio», 
l’art. 123 recante «Disposizioni in materia di detenzio- 
ne domiciliare» e l’art. 124 rubricato «Licenze premio 
straordinarie per i detenuti in regime di semilibertà». 

Il decreto citato ha oltremodo previsto una proroga 
del predetto termine dal 22 marzo (ritenuto non più 
rispondente alle esigenze di contrasto dell'emergenza 
sanitaria in corso), al 15 aprile 2020, con conseguente 
rinvio al 16 aprile della data a decorrere dalla quale 
vanno adottate da parte dei capi degli uffici giudiziari 
le misure organizzative per garantire la ripresa della 
funzionalità del servizio. 

Le attività che hanno continuato a svolgersi, rien- 
trando nelle eccezioni elencate dal decreto legge, non 
coincidono in toto con le cause che vengono tratta- 
te nel periodo feriale (così, a titolo esemplificativo, le 
cause di lavoro sono state rinviate d’ufficio, per i pro- 
cedimenti cautelari si è previsto che venissero celebrati 
soltanto quelli incidenti su diritti della persona). 

Difformità applicative si sono avute in particolare 
nel settore delle separazioni e divorzi; così, ad esem- 
pio, mentre presso il Tribunale di Roma si è prevista la 
trattazione delle separazioni e divorzi giudiziali, non- 
ché quelle relative all’affidamento e al mantenimento 
dei minori disponendosi il rinvio ex officio per le sepa- 
razioni consensuali e per le modifiche di separazione 
e divorzio, presso altri Tribunali, come quello pado- 


? Così, ad esempio, per quei processi per i quali si è ritenuto ne- 
cessario dover disporre il rinvio in udienza presso il Tribunale 
di Venezia e quello di Padova si è assicurata la presenza di un 
difensore in ciascuna udienza da nominare sostituto ex art. 97 
comma 4, c.p.p. per ricevere la comunicazione delle date di rinvio 
per non gravare le cancellerie dell’incombente. 
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vano, si sono tenute le udienze presidenziali di sepa- 
razione giudiziale ed anche consensuale, mentre per i 
procedimenti di divorzio contenzioso o congiunto si è 
disposto rinvio). 

Riguardo il settore penale, il decreto de quo ha 
previsto che si potessero tenere le udienze nei procedi- 
menti in cui erano state richieste o applicate misure di 
sicurezza detentive e quando i detenuti, gli imputati, i 
proposti o i loro difensori espressamente richiedessero 
di procedere. 

Nel presente contributo verranno esaminati gli 
interventi disposti dall’art. 83 del citato decreto in 
materia processualpenalistica, con l’intento di mette- 
re in luce le problematiche applicative che si pongono 
all'attenzione dell’interprete e degli operatori del set- 
tore giustizia. 


1. La successione delle norme emergenziali. Effetti 
sui termini di durata delle misure cautelari 

Nel contemperamento delle frapposte esigenze 
di contenimento della diffusione epidemiologica e 
dell’assicurazione dei servizi giudiziari indispensabi- 
li, il decreto legge n. 11 del 2020 è intervenuto pre- 
vedendo due distinte fasi temporali; una prima con 
decorrenza dal 9 marzo 2020 al 22 marzo 2020 in 
cui, come anticipato in premessa, si disponeva che le 
udienze dei procedimenti penali pendenti presso tutti 
gli uffici giudiziari fossero rinviate d’ufficio a data suc- 
cessiva al 22 marzo 2020; inoltre, che fossero sospesi i 
termini per il compimento di qualsiasi atto dei proce- 
dimenti. Si prevedeva altresì che ove il decorso avesse 
avuto inizio durante il periodo di sospensione, fosse 
differito alla fine del periodo. 

Il decreto prevedeva dappoi una seconda fase, 
con decorrenza dal 23 marzo 2020 fino al 31 maggio 
2020, durante la quale i dirigenti degli uffici giudizia- 
ri venivano chiamati all'adozione di misure di limi- 
tazione all'accesso agli uffici giudiziari e agli sportelli 
di cancelleria; a prevedere lo svolgimento dei giudizi 
penali a porte chiuse, in deroga alle previsioni dell’art. 
472 c.p.p.; ad adottare linee guida vincolanti per i 
magistrati per la fissazione e trattazione delle udien- 
ze; a prevedere il rinvio di ufficio delle udienze a data 
successiva al 31 maggio 2020, con le eccezioni di cui 
all'art. 2, comma 2, lett. g) del dl n. 11 del 2020. 

L'art. 2, comma 4, d.l. n. 11 del 2020 prevede la so- 
spensione temporale dei termini di prescrizione e dei 
termini processuali per il tempo di rinvio del procedi- 
mento e «in ogni caso non oltre il 31 maggio 2020», 
stabilendo che nei procedimenti penali: è sospeso il 
decorso del termine di prescrizione; sono sospesi i ter- 


? Sul punto si confronti: VALERINI, Differimento delle udienze 
civili e penali e sospensione dei termini processuali nel periodo cusci- 
netto. E dopo?, reperibile on line su http://www. dirittoegiustizia.it/ 
news/23/0000097774/Differimento_delle_udienze_civili_e_pe- 
nali_e_sospensione_dei_termini_processuali_nel_periodo_cusci- 
netto_E_dopo.html, 2020. 


mini di durata massima della custodia cautelare; sono 
sospesi alcuni termini in materia di giudizi di impu- 
gnazione cautelare e quelli previsti dagli articoli 24, 
comma 2, e 27, comma 6, del decreto legislativo 6 
settembre 2011, n. 159 (procedimenti di confisca del 
codice antimafia). 

Il rapidissimo mutamento delle esigenze sanitarie 
ha reso tuttavia necessaria l’emanazione di un nuovo 
decreto legge n. 18 del 2020, c.d. decreto Cura-Italia, 
entrato in vigore il giorno stesso della sua pubblicazio- 
ne sulla Gazzetta ufficiale (17 marzo 2020), il cui art. 
83 ha abrogato gli artt. 1 e 2 del decreto legge n. 11 del 
2020, prevedendo che in una prima fase temporale dal 
9 marzo 2020 al 15 aprile 2020 tutte le attività proces- 
suali, salve alcune eccezioni e il decorso di (quasi) tutti 
i termini processuali fossero sospesi ex lege; e che in 
una seconda fase dal 16 aprile 2020 al 30 giugno 2020 
i dirigenti degli uffici giudiziari adottassero «le misu- 
re organizzative, anche relative alla trattazione degli 
affari giudiziari, necessarie per consentire il rispetto 
delle indicazioni igienico sanitarie (...) al fine di evita- 
re assembramenti all’interno dell’ufficio giudiziario e 
contatti ravvicinati tra le persone». 

Nelle more della conversione del decreto legge n. 
18 del 2020, è stato emanato il decreto legge n. 23 del 
2020, pubblicato sulla Gazzetta ufficiale dell’8 aprile 
2020, in vigore dal 9 aprile 2020 il cui art. 36, al com- 
ma 1, interviene prevedendo la proroga della sospen- 
sione delle attività processuali e procedimentali, salvo 
eccezioni, sino all’11 maggio 2020; e ampliando l’arco 
temporale per l’adozione da parte dei dirigenti degli 
uffici giudiziari delle misure organizzative funzionali 
ad assicurare il distanziamento sociale dal 12 maggio 
2020 sino al 30 giugno 2020. 

Il Parlamento ha poi provveduto con legge 24 apri- 
le 2020, n. 27 alla conversione con modifiche del de- 
creto legge n. 18 del 2020. 

Nella successione dei decreti varati, una quaestio 
iuris è emersa in relazione alla previsione della sospen- 
sione ex lege dei termini processuali, ivi compresi i 
termini di durata massima della custodia cautelare 
in carcere che sebbene introdotta con un atto avente 
forza di legge entrato in vigore in data 17 marzo 2020, 
ha portata retroattiva alla data del 9 marzo 2020*. 

Ciò in quanto il primo provvedimento legislativo 
di sospensione ex lege dei termini di durata delle mi- 
sure cautelari (l’art. 2, comma 4, dl n. 11 del 2020, 
in vigore dall’8 marzo 2020) è stato abrogato dall’art. 
83, comma 22, del d.l. n. 18 del 2020, ad opera delle 


4 Sulla custodia cautelare ai tempi dell'emergenza sanitaria, si 
confrontino: MARZADURI, Le sorti dei detenuti sottoposti a custo- 
dia carceraria ai tempi del coronavirus, in Legisl. pen., 24 marzo 
2020, passim; SPANGHER, Misure cautelari e diritto alla salute, in 
Penale — Diritto e procedura, 25 marzo 2020; nonché il Docu- 
mento del Direttivo dell’Associazione tra gli Studiosi del proces- 
so penale del 30 marzo 2020, in Sistema penale 2 aprile 2020, 
Rivista on line /ttps:/www.sistemapenale.it, 2020. 


modifiche proposte in sede di conversione del decreto. 
Orbene, mentre l’art. 2, comma 4, del dl n. 11 del 
2020, per quanto riguarda le misure cautelari, dispo- 
neva la sospensione dei soli termini previsti dall’art. 
303 c.p.p., l'art. 83 c. 4 del d.l. 18/2020 dispone la 
sospensione sia dei termini di durata massima delle 
misure cautelari custodiali di cui all’art. 303 c.p.p. che 
dei termini di durata massima delle misure cautelari 
non custodiali di cui all'art. 308 c.p.p. 

Alla luce di quanto esposto, può dirsi che il d.l. c.d. 
«Cura Italia» abbia portata retroattiva con riferimento 
alla sospensione ex lege (con vigore dal 9 marzo 2020) 
dei termini di durata massima delle misure cautelari 
non custodiali per il periodo compreso tra il 9 e il 17 
marzo 2020. 

Si è posta quindi in dubbio la legittimità costitu- 
zionale dell’efficacia retroattiva di tali disposizioni, 
andando ad incidere su un bene primario di rango 
costituzionale quale è la libertà personale in ordine ad 
un arco temporale già decorso, trattandosi di sospen- 
sione disposta ex post. 

Ed invero la previsione della sospensione dei ter- 
mini massimi di durata delle misure cautelari sembra 
perseguire finalità principalmente legate all’effi- 
cienza giudiziaria, peraltro con forti ripercussioni 
su valori di rango costituzionale superiore, quali la 
tutela della salute dell’imputato detenuto, nonché i 
suoi diritti difensivi. Ciò perché la sospensione dei 
termini di durata massima della custodia cautela- 
re implica un prolungamento della sottoposizione 
alla misura che non appare giustificata in quanto la 
permanenza in stato di custodia dell’imputato non 
rappresenta una forma di tutela della salute pubbli- 
ca, apparendo oltremodo compresso anche il diritto 
di difesa per le difficoltà di entrare in contatto con 
il difensore. 

Orbene, posto che il divieto di retroattività del- 
la legge di cui all’art. 11 delle disposizioni sulla legge 
in generale, pur costituendo valore fondamentale di 
civiltà giuridica non riceve nell’ordinamento la tutela 
privilegiata di cui all’art. 25 Cost. con la conseguenza 
che sono legittimate disposizioni retroattive non con- 
trastanti con altri valori e interessi costituzionalmente 
protetti, si ritiene che in materia penale il legislatore 
possa emanare norme con efficacia retroattiva purché 
giustificate dall’esigenza di tutelare principi, diritti e 
beni di rilievo costituzionale. 

All’uopo, per giurisprudenza consolidata della 
Consulta, costituiscono limiti generali all’efficacia 
retroattiva delle leggi valori attinenti alla salvaguar- 
dia di principi costituzionali e di beni di rilievo co- 
stituzionale , come «il rispetto del principio generale 
di ragionevolezza, che si riflette nel divieto di intro- 
durre ingiustificate disparità di trattamento; la tute- 
la dell’affidamento legittimamente sorto nei soggetti 
quale principio connaturato allo Stato di diritto; la 
coerenza e la certezza dell'ordinamento giuridico; il 


rispetto delle funzioni costituzionalmente riservate al 
potere giudiziario». 

Trasponendo al caso in esame quanto già la Corte 
ha avuto modo di affermare, la norma retroattiva «non 
può tradire l’affidamento del privato, specie se matu- 
rato con il consolidamento di situazioni sostanziali, 
pur se la disposizione retroattiva sia dettata dalla ne- 
cessità di contenere la spesa pubblica o di far fronte ad 
evenienze eccezionali» (Corte costituzionale, sentenza 
n. 170 del 2013). 

In tale ottica, si pone il dubbio sulla legittimi- 
tà dell’efficacia retroattiva risultante dal combinato 
disposto dei commi 2 e 4 dell’art. 83 d.l. n. 18 del 
2020, seppur limitato ad un ristretto arco temporale, 
dal 9 al 17 marzo, in special modo con riferimento 
al decorso dei termini massimi di durata delle misure 
cautelari; dubbio che tuttavia sembra potersi superare 
considerando la previsione della facoltà riconosciuta 
alle persone sottoposte a misura cautelare di chiedere 
espressamente che nei loro confronti non operi la so- 
spensione del procedimento. 

Tale facoltà sarebbe sintomatica della non impera- 
tività della sospensione, in quanto riconoscendo alla 
persona sottoposta a misura cautelare la possibilità di 
esprimere la volontà di avvalersene si affievolisce la 
gravità della questione di legittimità ora evidenziata. 


2. Le due fasi della disciplina di emergenza. La 
sospensione generalizzata e i procedimenti da 
trattare nel periodo 
Come premesso, ad oggi è possibile distinguere 

due fasi temporali, la prima dal 9 marzo all’11 maggio 

2020; l’altra dal 12 maggio al 30 giugno 2020. 

L'art. 83 c. 2 del d.l. n. 18 del 2020 prevede, quale 
regola generale, una sospensione generalizzata di ogni 
attività processuale non essenziale sino all’11 maggio 
2020 (secondo la proroga di cui all’art. 36 del dl n. 23 
del 2020), salve poi le eccezioni elencate dal comma 3. 

Tale sospensione copre quindi un arco temporale 
di 64 giorni, e riguarda anche i termini stabiliti per 
la fase delle indagini preliminari, per l'adozione dei 
provvedimenti giudiziari e il deposito della motivazio- 
ne, per la proposizione di atti di impugnazione e per i 
procedimenti esecutivi. 

Considerato che trattasi di un rinvio disposto ex 
lege, non appare necessario adottare un apposito prov- 
vedimento di rinvio delle udienze, sia di quelle già fis- 
sate che di quelle non ancora fissate e che si sarebbero 
dovute compiere nel periodo di sospensione. 

Cessata la causa di sospensione, l’atto con cui viene 
riattivato il procedimento sarà un decreto di fissazio- 
ne udienza, da comunicarsi alle parti a mezzo PEC 
al difensore di fiducia, ai sensi dell’art. 83 c.13 d.l. 
18/2020. 

Sul punto, al fine di agevolare le attività di can- 
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celleria per le comunicazioni e le notificazioni dei 
provvedimenti di rinvio, si introducono deroghe al si- 
stema codicistico di notificazioni e delle comunicazio- 
ni previsto per gli atti processuali penali e si impone 
l'utilizzo del sistema di notificazioni e comunicazioni 
telematiche penali per esigenze di celerità e per evitare 
di impegnare gli organi notificatori. 

Segnatamente si prevede che nel caso di mandato 
fiduciario la notifica ex lege venga effettuata al solo di- 
fensore dell’imputato e di tutte le parti private tramite 
invio di posta elettronica certificata di sistema, con 
l’onere di comunicarla al proprio assistito, mentre, nel 
caso di difesa d’ufficio, la notifica dovrà essere effet- 
tuata direttamente alla persona interessata, presso il 
luogo di detenzione, il domicilio dichiarato o eletto o 
presso la sua residenza, continuando a trovare applica- 
zione il regime codicistico ordinario”. 

Riguardo la tempistica, sarebbe preferibile che 
i giudici provvedessero ai decreti di fissazione delle 
udienze all’esito del periodo di sospensione, così da 
tenere conto delle determinazioni dirigenziali in ordi- 
ne alla ripresa graduale dell’attività giudiziaria ed ade- 
guarsi ai criteri organizzativi e di priorità nella tratta- 
zione dei procedimenti per come adottati. 

Il rinvio delle udienze e la sospensione dei termini 
processuali non operano nei casi previsti dal comma 3 
lett. b) e c) dello stesso articolo 83, così da potersi di- 
stinguere tra procedimenti che devono essere trattati 
anche nel periodo di sospensione (ai sensi dell’art. 83, 
comma 3, lett. b) prima parte) e procedimenti che — a 
determinate condizioni — possono essere trattati (art. 
83, comma 3, lett. b) seconda parte, e lett. c), dl n. 
18 del 2020: procedimenti in cui si debba procedere 
a seguito di espressa richiesta e procedimenti in cui è 
necessario assumere prove la cui assunzione è indiffe- 
ribile). 

L'individuazione dei procedimenti riconducibili 
alle categorie elencate non è scevra di dubbi interpre- 
tativi. 

I procedimenti che debbono necessariamente esse- 
re trattati anche nel periodo compreso tra il 9 marzo 
e 111 maggio 2020 sono i procedimenti relativi alle 
convalide di arresti e fermi; i procedimenti nei quali 
nel periodo di sospensione scadono i termini di cui 
all'art. 304 c.p.p.; i procedimenti nei quali è stata ri- 
chiesta o applicata una misura di sicurezza detentiva. 

In sede di conversione del decreto legge n. 18 del 
2020 è stato altresì previsto che debbano essere trattati 
i procedimenti in cui deve essere convalidata la misura 
precautelare dell’allontanamento d’urgenza dalla casa 
familiare (art. 384-bis c.p.p.); i procedimenti relativi 
alla consegna di un imputato o condannato all’estero 
ex legge n. 69/2005 (MAE) e i procedimenti di estra- 
dizione per l’estero disciplinati agli artt. 697 e s.s. del 
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codice di rito. 

V'è da osservare che la norma, prevedendo la 
necessaria celebrazione delle udienze di convalida 
dell’arresto e del fermo, osserva il dettato costituzio- 
nale che impone la convalida nei ristretti termini ivi 
previsti; tra l’altro si può ritenere che il rinvio e la so- 
spensione ex art. 83 c. 1 e 2 non operino anche per 
il contestuale giudizio direttissimo che dunque deve 
essere celebrato in considerazione di quanto previsto 
dall’art. 449 c.p.p. che impone, successivamente alla 
convalida dell’arresto, di procedere immediatamente 
al giudizio. 

Tra i procedimenti che devono essere trattati ri- 
entrano altresì quelli in cui i termini di cui all’art. 
304 c.p.p., relativi alla custodia cautelare, scadano 
entro l’11 novembre 2020, come previsto con d.l. 
8 aprile 2020, n. 23 che, come già evidenziato, nel 
prorogare all’11 maggio la sospensione del decorso 
dei termini per il compimento di qualsiasi atto dei 
procedimenti civili e penali (ivi compresi i termini 
di prescrizione del reato e i termini di durata massi- 
ma delle misure cautelari ex artt. 304 e 308 c.p.p.) 
ha altresì disposto che la sospensione non operi nei 
procedimenti nei quali nei sei mesi successivi all’11 
maggio scadono i termini di cui all’art. 304 c.p.p. 

L'art. 83, comma 3, d.l. n. 18 del 2020 prevede poi 
i procedimenti che possono essere trattati durante il 
periodo di “sospensione”: in particolare, si tratta dei 
procedimenti che presentano la necessità di assumere 
prove urgenti e non rinviabili. 

Tale disposizione si ritiene riferibile tanto alle pro- 
ve da assumere in incidente probatorio, tanto alle pro- 
ve urgenti da assumere nel giudizio di merito, come 
dimostrato dalla norma di cui all’art. 467 c.p.p. che 
prevede che le prove urgenti vengano assunte anche 
negli atti preliminari al dibattimento. 

Ulteriore questione interpretativa sorge in relazio- 
ne all’estensione della mancata sospensione, se concer- 
na tutto il procedimento penale o se debba ritenersi 
limitata all'assunzione della prova urgente. Testual- 
mente la norma, peraltro, si riferisce «ai procedimenti 
che presentano carattere d’urgenza», sì da non lasciare 
dubbi circa la sua estensione a tutto il procedimento 
penale, con le consequenziali ripercussioni in punto di 
termini processuali e di prescrizione del reato. 

La norma in considerazione prevede che il giudice 
dichiari l'urgenza con un provvedimento motivato, su 
espressa richiesta di procedere proveniente dalle parti. 
Il prevedimento non è impugnabile per ovvie ragioni 
di snellezza procedimentale. 

Come anticipato, la norma di cui all’art. 83, com- 
ma 3, lett. b), nella sua seconda parte prevede che su 
esplicita richiesta dell'imputato o del suo difensore, 
vengano celebrate le udienze relative a procedimenti 
a carico di soggetti detenuti, procedimenti in cui è 
stata applicata una misura cautelare, procedimenti in 
cui è stata applicata una misura di sicurezza di natura 


non detentiva, procedimenti in cui è stata richiesta o 
disposta una misura di prevenzione. 

Per tali procedimenti, dunque, si applica la regola 
generalizzata della sospensione dei termini e dei rinvii 
d'ufficio a meno che l'imputato, il detenuto o il difen- 
sore chieda espressamente di svolgere l’udienza. 

La ratio della norma è, in tutta evidenza, di con- 
temperare le esigenze del distanziamento sociale e, 
dunque, di contenimento del contagio, con il diritto 
alla celebrazione di quei procedimenti la cui penden- 
za incide in maniera significativa sulla posizione giu- 
ridica delle persone, rimettendo, peraltro, alla libera 
scelta dell’interessato la decisione della trattazione del 
giudizio. 

Riguardo la categoria di procedimenti per le quali 
è riconosciuta tale facoltà, non sembra potersi dubita- 
re che per procedimenti a carico di detenuti debbano 
intendersi anche quelli in fase esecutiva, non essendo 
previste al riguardo eccezioni. 

Inoltre, debbono intendersi sottratti alla genera- 
lizzata sospensione, con facoltà di trattazione rimessa 
all'interessato, quei procedimenti per i quali il titolo 
cautelare o custodiale trovi causa nel procedimento 
stesso, di converso ove sia ristretto “per altra causa” 
si ritiene che il procedimento venga sospeso secondo 
la regola generale, non potendosi evocare il diritto ad 
una risposta giudiziaria per una compressione della 
libertà che trova causa in un diverso procedimento. 

La norma inoltre nel riferimento ai procedimenti 
relativi a misure cautelari non opera distinzioni tra le 
stesse, con la conseguenza che si possano ritenere in- 
cluse sia le misure personali interdittive (art. 287-290 
c.p.p.) che quelle reali (sequestro preventivo e seque- 
stro conservativo), ciò nell’ottica di bilanciamento tra 
le frapposte esigenze di contenimento del contagio e 
la garanzia del diritto dell'imputato ad una risposta 
giudiziaria celere in un giudizio in cui la sua posizione 
è incisa da un provvedimento compressivo di un bene 
di rango costituzionale. 

Per quanto concerne la richiesta di procedere si 
ritiene che possa essere formulata sia dall’interessato 
che dal suo difensore ed inoltrata a mezzo pec in forza 
dell’art. 83 c. 11 d.l. n. 83/2020. 

Un'ulteriore questione interpretativa si pone in re- 
lazione alla possibilità che in un procedimento a cari- 
co di più imputati solo uno degli interessati chieda che 
venga celebrata l’udienza: in tale ipotesi sembra con- 
divisibile l'opinione di chi, anche aderendo ai chiari 
menti proposti nella Relazione sul d.l. 18/2020 offerta 
dall’Ufficio del Massimario della Corte di Cassazione, 
ritiene che l’esigenza di tutelare la salute pubblica im- 
pedisca di far partecipare al giudizio persone, anche 
detenute, che non abbiano richiesto di evitare il dif- 
ferimento. 

Considerati i costi in termini di gestione del pro- 
cesso che una separazione del procedimento compor- 
terebbe, si ritiene così evocabile la disposizione di cui 


all’art. 18 c.p.p. che consente di non procedere alla 
separazione dei procedimenti, quando la riunione sia 
assolutamente indispensabile per l'accertamento dei 
fatti, con la conseguenza che la sospensione dei ter- 
mini di durata della misura cautelare e di prescrizione 
non si determinerebbe nei confronti di colui che ha 
chiesto espressamente di procedere”. 


3. La seconda fase: il potere decisionale del 
dirigente dell'ufficio giudiziario. Conclusioni 

In forza dell’art. 83, comma 6, d.l. 18 del 2020, 
per contrastare l'emergenza epidemiologica e conte- 
nere gli effetti negativi sullo svolgimento dell’attività 
giudiziaria, è previsto che nella “seconda fase”, relati- 
va al periodo compreso tra la conclusione della prima 
fase, ora 12 maggio 2020 (ex art. 36 d.l. n. 23 del 
2020) e il 30 giugno 2020, i dirigenti degli uffici giu- 
diziari adottino «misure organizzative, anche relative 
alla trattazione degli affari giudiziari, necessarie per 
consentire il rispetto delle indicazioni igienico sanita- 
rie fornite dal Ministero della salute (...) al fine di evi- 
tare assembramenti all’interno dell’ufficio giudiziario 
e contatti ravvicinati tra le persone». 

Per assicurare tali finalità, il successivo comma 7 
dell’art. 83 elenca poi una serie di misure adottabili 
dal dirigente di ciascun ufficio giudiziario, tra cui la 
limitazione dell'accesso al pubblico agli uffici giudi- 
ziari o dell’orario di apertura al pubblico dei servizi di 
cancelleria, la regolamentazione dell’accesso ai servizi 
previa prenotazione anche attraverso mezzi di comu- 
nicazione telefonica o telematica, curando che la con- 
vocazione degli utenti sia scaglionata per orari fissi. 

Per quanto riguarda il settore penale, in particolare 
è previsto che i dirigenti provvedano all'adozione di 
linee guida vincolanti per la fissazione e la trattazione 
delle udienze; che la celebrazione delle udienze pub- 
bliche o di singole udienze sia a porte chiuse ai sensi 
dell’art. 472 c.3 c.p.p.; che le udienze siano rinviate 
a data successiva al 30 giugno 2020, con le eccezioni 
indicate al comma 3 dello stesso art. 83. 

Inoltre, la linea generale è di potenziare l’uso dei 
mezzi telematici, al fine di favorire il c.d. distanzia- 
mento sociale: sono così invitati, anche da parte del 
CSM, i dirigenti ad agevolare forme di lavoro “da re- 
moto”; a prevedere forme di comunicazione tra uffici 
essenzialmente telematiche; ad adottare misure utili 
a contenere il numero di persone che hanno accesso 
agli uffici giudiziari; a coinvolgere i consigli dell’Or- 
dine degli Avvocati, stipulando con essi protocolli per 
«individuare modalità condivise di partecipazione da 
remoto dei soggetti del processo»; a predisporre turni 
di servizio dei magistrati — anche in deroga alle desti- 
nazioni tabellari vigenti — per “coprire” i servizi ur- 
genti, suddividendo il carico di lavoro (e il rischio di 
esposizione al contagio) tra i magistrati in servizio; ad 
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adottare le misure organizzative all’esito di procedure 
partecipate. 

L'adozione di suddette misure, in particolar modo 
di quelle relative al rinvio delle udienze a data suc- 
cessiva al 30 giugno, ha importanti ripercussioni sul 
diritto processuale e sostanziale, considerato che ai 
sensi dell’art. 83 c. 7 d.l. 18/2020 il rinvio sì operato 
sospende il corso della prescrizione, i termini di dura- 
ta massima delle misure cautelari previsti dagli artt. 
303 e 308 cpp, i termini relativi ad alcune procedure 
incidentali de libertate ed i termini previsti dal decre- 
to legislativo n. 159 del 2011 in materia di misure di 
prevenzione. 

Si è paventato il rischio concreto di avere una giu- 
stizia diversificata sul territorio nazionale, con com- 
promissione del principio di uguaglianza, rimettendo 
decisioni che incidono su beni di rango costituzionale, 
peraltro, alla discrezionalità dei dirigenti di ciascun 
ufficio. 

Tuttavia si tratta di una diversificazione portata 
dalla necessità di considerare le differenti realtà ter- 
ritoriali onde poter gestire al meglio il rischio sanita- 
rio adeguando le misure in relazione alle peculiarità 
di ciascun ufficio e alle esigenze di contenimento del 
contagio che si è manifestato in maniera non uni- 
forme sul territorio nazionale, tant'è che le decisioni 
devono essere adottate, ai sensi del comma 6 dell’art. 
83, «sentiti l’autorità sanitaria regionale, per il trami- 
te del Presidente della Giunta regionale e il Consiglio 
dell’ordine degli avvocati». 

Oltremodo il dirigente di un ufficio giudiziario 
esercita tale potere decisionale in ragione della veste 
di datore di lavoro che gli è attribuita ai sensi dell’art. 
1, comma ], lett. g), DM 12.2.2002, per cui grava su 
di lui l’obbligo di tutela della salute di quanti operano 
nel settore giustizia. 

Alla luce di quanto esposto, è di tutta eviden- 
za come lo sconvolgimento delle attività giudiziarie 
portato dall'emergenza epidemiologica determinerà, 
come inevitabile conseguenza, un accumulo di lavoro 
a cui con estrema difficoltà gli uffici preposti riusci- 
ranno a far fronte. 

È auspicabile, pertanto, che fin d’ora ci sia un’opera 
sinergica da parte di tutti coloro che orbitano intorno 
al sistema giustizia per l'adozione dei criteri prioritari 
nell’organizzazione della ripresa, attraverso un dialogo 
tra gli uffici giudiziari che sia volto, in questo momen- 
to di difficile gestione operativa, a venire incontro alle 
esigenze delle parti per ridurre al minimo le ripercus- 
sioni del diritto alla celerità della risposta giudiziaria. 
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The ever-present issue of health protection in prisons 
became much more complex throughout the coronavirus 
period, due to the need to protect a fundamental right 
and in the same time to safeguard the community from 
criminals. 
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abstract 

L'emergenza epidemiologica da Covid-19 ha ripropo- 
sto l'attualità del tema della tutela della salute all’inter- 
no degli istituti di pena e ha amplificato le tensioni già 
registrate nel tentativo di coniugare al meglio possibile 
la garanzia di un diritto fondamentale e le esigenze di 
salvaguardia della collettività dall'allarme sociale rap- 
presentato da soggetti ritenuti pericolosi. 
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sommario 

Premessa: tutela della salute del detenuto quale espres- 
sione di diritti fondamentali insopprimibili. — 1. Gli 
strumenti normativi appresati dall’ordinamento. — 2. 
La tutela della salute e la pericolosità sociale. — 3. Il 
pericolo di malattie infettive e il rischio di contagio 
da covid-19. 


Premessa. La tutela della salute del detenuto quale 
espressione di diritti fondamentali insopprimibili 
Il tema della tutela della salute del detenuto ha rap- 
presentato uno dei banchi di prova per la tenuta del 
rispetto dei diritti fondamentali garantiti dalla Carta 
Costituzionale. La necessità di assicurare ai soggetti 
reclusi all’interno degli istituti di pena pari diritti ri- 
spetto ai cittadini liberi è un obiettivo di complessa 
realizzazione, in primo luogo perché lo stato di de- 
tenzione è esso stesso fattore che incide negativamente 
sullo stato psico-fisico del condannato; la definizione 
dei luoghi deputati alla espiazione quali istituti di 
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“pena” appare dunque appropriata già sotto il profilo 
semantico. 

La pena, però, non può in nessun caso identificarsi 
con la sofferenza; mai l’espiazione della condanna — 
soprattutto ove avvenga in forma intramuraria — deve 
tradursi nella inflizione di un affanno aggiuntivo e ul- 
teriore rispetto a quello strettamente derivante dalla 
perdita del proprio status libertatis. 

Le modalità di esecuzione devono essere rispetto- 
se dei dettami costituzionali fissati dall’art. 32 — che 
espressamente tutela il diritto alla salute senza che sia 
possibile operare distinzione tra i cittadini in base alla 
loro condizione quali soggetti liberi o detenuti — ma 
anche, per queste medesime ragioni, dall’art. 3 — che 
postula il principio di uguaglianza — e dall’art. 27 — 
che sancisce la finalità rieducativa cui le pene devono 
tendere e il divieto di infliggere, a titolo di sanzione, 
trattamenti contrari al senso di umanità. È infatti, evi- 
dente, che un trattamento sanzionatorio che pregiudi- 
casse o che anche solo non tenesse nel debito conto 
le condizioni di salute del condannato non potrebbe 
esercitare alcuna efficacia risocializzante, risultando 
esso mortificante della sua personalità. 

Il diritto alla salute deve ritenersi protetto anche 
dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, seb- 
bene essa non lo declini espressamente, quale corol- 
lario del diritto alla vita di cui all’art. 2, del divieto 
di pene e di trattamenti inumani e degradanti di cui 
all’art. 3, nonché, infine, del diritto al rispetto della 
vita privata e familiare e del domicilio di cui all’art. 8. 

Con specifico riguardo alla salute delle persone in 
stato di detenzione la Corte EDU, per renderne con- 
creta la tutela e per verificare l'adeguatezza degli stru- 
menti approntati dagli ordinamenti nazionali, ha fatto 
riferimento alla disposizione dell’art. 3 della Conven- 
zione, la cui ratio è fondata sull’esigenza di proteggere 
la dignità umana. Il divieto espressamente previsto di 
sottoporre a torture, pene o trattamenti inumani 0 
degradanti è stato utilizzato per salvaguardare la sa- 
lute delle persone detenute, sul presupposto che l’e- 
secuzione în vinculis di una condanna nei confronti 
di una persona affetta da malattia equivale a morti- 
ficarne la dignità, a tradursi in una scelta contraria ai 
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principi di umanità. I contenuti di tale divieto sono 
stati esplicitati dalla CEDU in molteplici occasioni e 
sono stati articolati in tre obligations particulières enu- 
cleate in capo ai Governi nazionali e consistenti: nel- 
la previsione di forme di liberazione del detenuto le 
cui condizioni di salute risultino incompatibili con la 
restrizione intramuraria; nella necessità di assicurare 
al detenuto l’assistenza medica da parte di personale 
sanitario e i trattamenti medici da essi prescritti; nella 
predisposizione di un ambiente carcerario adattato, 
se necessario, alle particolari condizioni di salute del 
detenuto, in modo che la sua integrità morale non sia 
intaccata (sentenza CEDU 9 settembre 2009 Xiros/ 
Grecia). 

Nell’elaborazione giurisprudenziale della CEDU, il 
livello di gravità della violazione dei diritti fondamen- 
tali deve essere apprezzato in concreto, sulla scorta di 
alcuni indici rivelatori e di criteri di valutazione qua- 
li la durata del trattamento, gli effetti fisici e mentali 
che la detenzione determina, il sesso, l’età 0, appunto, 
lo stato di salute del detenuto. Come precisato anche 
in occasione di una vicenda che ha interessato l’Italia 
(sentenza n. 7509/08 dell’11 febbraio 2014 Contrada/ 
Italia) «perché una pena e il trattamento che la accom- 
pagna possano definirsi «inumani» o «degradanti», la 
sofferenza o l’umiliazione devono comunque essere su- 
periori a quelle derivanti inevitabilmente da una data 
forma di trattamento o di pena legittimi (Jalloh c. 
Germania [GC], n. 54810/00, $ 68, 11 luglio 2006)». 
La Corte, nella medesima decisione, precisa poi che 
«con particolare riferimento alle persone private della 
libertà, l’articolo 3 impone allo Stato l’obbligo positi- 
vo di assicurarsi che esse siano detenute in condizioni 
compatibili con il rispetto della dignità umana, che 
le modalità di esecuzione della misura non facciano 
piombare l’interessato in uno stato di sconforto né lo 
espongano ad una prova di intensità superiore all’ine- 
vitabile livello di sofferenza inerente alla detenzione e 
che, tenuto conto delle esigenze pratiche della carcera- 
zione, la salute e il benessere del detenuto siano assicu- 
rati adeguatamente, in modo particolare attraverso la 
somministrazione delle necessarie cure mediche. Così, 
la mancanza di cure mediche adeguate e, più in gene- 
rale, la detenzione di una persona malata in condizio- 
ni non adeguate, può in linea di principio costituire 
un trattamento contrario all’articolo 3». I parametri 
di riferimento che devono essere presi in esame al fine 
di esaminare la compatibilità dello stato di salute con 
il mantenimento dello stato detentivo sono, nel pro- 
sieguo della motivazione, sinteticamente individuati 
in «a) la condizione del detenuto, b) la qualità del- 
le cure dispensate e c) l'opportunità di mantenere lo 
stato detentivo alla luce delle condizioni di salute del 
ricorrente». 

La tutela della salute del detenuto, dunque, assume 
rilevanza centrale per apprezzare l’efficacia rieducativa 
del trattamento sanzionatorio intramurario e per veri- 


ficarne la non contrarietà all’irrinunciabile principio 
di umanità. Essa abbraccia un ventaglio estremamen- 
te ampio di forme di manifestazione, dal diritto ad 
essere ristretto un ambiente salubre e rispettoso della 
dignità umana, al diritto a ricevere trattamenti sani- 
tari necessari alla cura delle patologie da cui si sia af- 
fetti. Sotto il primo aspetto vengono in rilievo tutte 
le questioni (e anche i nodi mai risolti del sovraffol- 
lamento penitenziario) legati all'ambiente carcerario, 
allo “spazio vitale” concesso a ciascun detenuto, alle 
condizioni igieniche, all’alimentazione, alla possibilità 
di svolgimento di attività all’aperto o in comunità. 

Garantire alle persone detenute un ambiente car- 
cerario idoneo è, altresì, funzionale a una tutela del 
diritto alla salute in via preventiva, in quanto per late 
via si evita o si riduce il rischio di contrazione di ma- 
lattice eziologicamente connesse a condizioni igieniche 
precarie ovvero alla insalubrità dell’ambiente in cui si 
è costretti a vivere. 


1. Gli strumenti normativi apprestati 
dall'ordinamento 

Nell'ordinamento italiano un primo passaggio 
determinante per l’attuazione dei principi nazionali e 
sovranazionali sopra riportati si è avuto con la rifor- 
ma della sanità penitenziaria, attuata con il d.lgs 22 
giugno 1999, n. 230, di attuazione della legge dele- 
ga 30 novembre 1998, n. 419. Il trasferimento delle 
attribuzioni e competenze in materia di assistenza ai 
soggetti detenuti ed internati dal Ministero della Giu- 
stizia (Dipartimento Amministrazione Penitenziaria) 
al Ministero della Salute (Servizio Sanitario Naziona- 
le) ha conferito forma di diritto positivo al principio 
della piena parità di trattamento di tutti gli individui 
— liberi e detenuti — nell’accesso alle cure mediche. 

L'affermazione sottesa ed espressa dalla riforma era 
quella dell’individuazione di un servizio sanitario uni- 
co, che offrisse prestazioni, presidi e cure ai cittadini 
ancorando il diritto a riceverli alla semplice condizio- 
ne di essere persone portatrici di uno specifico bisogno 
e senza che potesse, invece, assumere rilevanza alcuna 
lo status detentionis dell’assistito. 

L'intervento riformatore, nella pratica, aveva tut- 
tavia generato non poche difficoltà connesse in primo 
luogo alle specifiche esigenze della realtà carceraria: la 
necessità di evitare la promiscuità tra pazienti liberi 
e in stato di detenzione e l’esigenza di dover provve- 
dere in ogni caso alla custodia dei detenuti ricoverati 
presso strutture sanitarie esterne anche nei casi in cui 
esse erano dotate di aree destinate esclusivamente alla 
loro accoglienza sono solo alcuni degli aspetti critici 
che, anche solo sotto il profilo della spesa pubblica, 
rendevano di difficile attuazione le intenzioni del legi- 
slatore. Non secondaria importanza assumeva poi, dal 
punto di vista dell'ammalato, il profilo della continu- 
ità terapeutica, pregiudicata sin 40 origine per i dete- 
nuti che già al momento del loro ingresso in carcere 


erano portatori di patologie ma compromessa, in ogni 
caso, in conseguenza della mera traduzione in carcere 
o in caso di trasferimento in ragione dell’inevitabile 
interruzione delle cure programmate. Neanche l’uti- 
lizzo della cartella clinica informatizzata poteva fun- 
gere da strumento idoneo ad assicurare la continuità 
del trattamento sanitario in corso, posto che, al di là 
dell’amara constatazione per cui solo poche Regioni 
d’Italia ne facevano uso, essa consentiva la mera vei- 
colazione più agevole delle notizie clinico-sanitarie ma 
non anche la prosecuzione effettiva da parte del per- 
sonale medico della già avvenuta presa in carica del 
detenuto. 

Per altro verso, l’avvenuta riforma dell’art. 117 
della Costituzione aveva determinato, affidandone la 
competenza alle singole Regioni, anche il decentra- 
mento della sanità penitenziaria, così rendendo con- 
creto il rischio di offrire al detenuto bisognoso cure 
e prestazioni qualitativamente differenti in ragione 
dell’allocazione del centro penitenziario ove era ri- 
stretto, senza che, peraltro, questi potesse, a differenza 
del cittadino libero, individuare ed avvalersi di una 
struttura sanitaria da lui ritenuta più rispondente alle 
proprie esigenze. 

In buona sostanza, la voluta equiparazione tra 
ammalati liberi e detenuti e il desiderio di attuare il 
principio di uguaglianza restavano obiettivi inattuati. 
L'insoddisfacente assetto del sistema della sanità pe- 
nitenziaria è alla base dell’ulteriore intervento rifor- 
matore di cui al d.lgs. n. 123/2018, emanato in at- 
tuazione (solo parziale) della legge delega 103/2017, 
con cui è stato modificato il testo dell’art. 11 ord. 
pen., norma cardine per la disciplina della sanità in 
carcere. La soluzione alla ghepardizzazione della sa- 
nità penitenziaria disegnata dal sistema previgente 
è stata quella di riproporre una rinnovata centralità 
dell'offerta delle prestazioni sanitarie all’interno 
piuttosto che all’esterno degli istituti. Ciò che resta 
dell'impianto di cui al d.lgs 230/99 è il diritto delle 
persone detenute a godere di cure e prestazioni sani- 
tarie efficaci, tempestive ed appropriate, in ossequio al 
principio della parità di condizioni rispetto ai soggetti 
liberi. L'operatività del servizio sanitario nazionale è, 
tuttavia, ricondotta all’interno degli istituti peniten- 
ziari e degli istituti penali per i minorenni; la carta 
dei servizi di cui ciascuna ASL si dota e già prevista 
dal d.l. 230/99 deve essere pubblicizzata e messa a 
disposizione dei detenuti e degli internati. Il ricorso 
alle strutture sanitarie esterne è ristretto alle sole ipo- 
tesi — immaginate come residuali dalla voluntas legis 
— in cui siano necessarie cure o accertamenti sanitari 
che non possono essere apprestati dai servizi realizzati 
all’interno del carcere. Quanto all’iter procedimentale 
necessario per attivare il servizio “esterno”, il nuovo 
testo dell’art. 11 ord. pen. individua nel “giudice che 
procede” l’autorità competente a rilasciare la relativa 
autorizzazione, così introducendosi la tripartizione già 


prevista dall’art. 240 disp. att. c.p.p., contestualmen- 
te abrogato in quanto assorbito nel nuovo comma 7 
dell’art. 11 ord. pen.; sicché per gli indagati nella fase 
preprocedimentale (detenuto in stato di arresto e fer- 
mo fino all’udienza di convalida) provvede il pubblico 
ministero; per gli imputati provvede il giudice della 
singola fase del giudizio di cognizione; per i condan- 
nati in via definitiva e per gli internati provvede il ma- 
gistrato di sorveglianza. 

Il nuovo testo affida al Direttore generale dell’uni- 
tà sanitaria locale nel cui ambito territoriale ha sede 
l’istituto di reclusione e non più al medico provinciale 
i dovuti controlli finalizzati ad accertare, con cadenza 
almeno semestrale e anche sulla scorta delle segnala- 
zioni ricevute, «l'adeguatezza delle misure di profilassi 
contro le malattie infettive e le condizioni igieniche 
e sanitarie degli istituti». La norma, dunque, preve- 
dendo la possibilità che il Direttore Generale possa 
attivarsi «anche in base alle segnalazioni ricevute» in- 
troduce, un sistema virtuoso di veicolazione delle in- 
formazioni che serve a dare riscontro al monitoraggio 
operato all’interno del carcere e a dare voce agli stessi 
detenuti, in via individuale ovvero per il tramite della 
figura del Garante dei loro diritti. 

Inevitabilmente, più che le novità introdotte, ciò 
che ha colpito i commentatori sono stati, tuttavia, i 
vuoti di normativa lasciati dal d.lgs. 123/2018 rispet- 
to alle proposte che erano state formulate. Nel nuovo 
testo non ha trovato, in particolare, ingresso l’obbligo 
di procedere a documentare fotograficamente i segni 
o gli indici di violenze o maltrattamenti cui la perso- 
na in stato di detenzione si sospetta possa essere stata 
sottoposta, limitandosi la norma a fissare il capo al 
medico che proceda alla prima visita del detenuto e 
che si trovi di fronte a un caso sospetto il mero obbli- 
go di referto e di relativa comunicazione al direttore 
dell’istituto e al magistrato di sorveglianza. 

Ugualmente contestata è stata la scelta di non pre- 
vedere che al momento dell’ingresso gli accertamenti 
medici fossero condotti in coordinamento con il presi- 
dio psichiatrico e il servizio per le dipendenze; misura, 
questa, che avrebbe potuto far emergere più facilmen- 
te le forme di disagio psichico e prevenire gli atti di 
autolesionismo e i suicidi che continuano a costituire 
un preoccupante campanello di allarme. Si tratta di 
aspetti delicati rispetto ai quali l’intervento del Ma- 
gistrato di Sorveglianza, pure valorizzato nel nuovo 
testo, potrebbe fisiologicamente giungere tardivo ed 
essere, pertanto, inefficace, operando in un arco tem- 
porale sfalsato sia pure di poco rispetto al momento 
della presa in carico del detenuto da parte dell’istituto 
destinato alla sua accoglienza. 

Altra lacuna normativa del nuovo testo dell’art. 
11 ord. pen. è stata individuata nell’omessa esplicita 
previsione, al comma 2, del servizio psichiatrico quale 
servizio sanitario «rispondente alle esigenze della sa- 
lute dei detenuti e degli internati». Il nuovo testo non 
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ha tenuto conto delle proposte formulate affinché la 
malattia di natura psichica fosse valorizzata quale au- 
tonoma e non meno rilevante patologia di cui la sanità 
penitenziaria debba farsi carico; peraltro, risulta eli- 
minata la disposizione, contenuta nel previgente testo, 
secondo cui ogni istituto doveva disporre «dell’opera 
di almeno uno specialista in psichiatri». L'omissione è 
stata ritenuta frutto non di una dimenticanza quan- 
to di una precisa scelta del legislatore, tacciato di non 
avere voluto accendere un faro su un aspetto della 
medicina penitenziaria particolarmente rilevante e bi- 
sognoso di divenire oggetto di specifiche e puntuali 
previsioni. Tuttavia, va osservato che, anche alla luce 
dell’evoluzione registrata nella scienza medica e nella 
stessa giurisprudenza, il riferimento alle esigenze di 
salute dei detenuti e degli internati non può — o quan- 
to meno non può più - ritenersi limitato solo all’aspet- 
to delle malattie “fisiche” essendo il concetto di salute 
oggi da intendersi in un’accezione onnicomprensiva 
tale da abbracciare le patologia psichiche allo stesso 
modo di quelle fisiche. 

È del tutto evidente che l’espiazione di una pena 
attuata con modalità che non tengano conto di quelle 
peculiari condizioni di fragilità del detenuto affetto 
da disagio psichico non risulterebbe allineata con le 
finalità di umanizzazione del trattamento e di riedu- 
cazione del condannato e non terrebbe conto degli ap- 
prodi cui è giunta la Corte Costituzionale, da ultimo, 
con la sentenza n. 99 del 19 aprile 2019, per effetto 
della quale è stato eliminato il regime differenziale 
tra la cura delle persone affette da infermità fisica e 
quella dei soggetti affetti da patologia psichiatriche. 
Prima dell’intervento correttivo del Giudice delle leg- 
gi, sollecitato dalla Corte di Cassazione con ordinanza 
emessa in data 22 marzo 2018, la giurisprudenza di le- 
gittimità era costante nel ritenere sussistente nel siste- 
ma dell’esecuzione penale una netta differenziazione 
tra il caso dell’infermità fisica e quello dell’infermità 
psichica, per effetto della quale a chi fosse portatore 
di tale ultima patologia era precluso l’accesso agli isti- 
tuti del differimento obbligatorio o facoltativo della 
pena di cui agli artt. 146 e 147 c.p. ovvero alla spe- 
ciale ipotesi di detenzione domiciliare “umanitaria” o 
“in deroga”, disciplinata dall’art. 47-ter, comma Il ter, 
ord. pen., il quale, appunto, richiama esclusivamente 
gli artt. 146 e 147 c.p. e non anche l’art. 148 c.p. La 
Corte Costituzionale ha ritenuto «in contrasto con i 
principi costituzionali di cui agli artt. 2, 3, 27, terzo 
comma, 32 e 117, primo comma, Cost. l’assenza di 
ogni alternativa al carcere, che impedisce al giudice 
di disporre che la pena sia eseguita fuori dagli istituti 
di detenzione, anche qualora, a seguito di tutti i ne- 
cessari accertamenti medici, sia stata riscontrata una 
malattia mentale che provochi una sofferenza talmen- 
te grave che, cumulata con l’ordinaria afflittività del 
carcere, dia luogo a un supplemento di pena contrario 
al senso di umanità». 


La pronuncia in esame ha segnato l’importante 
passaggio dalla mera custodia alla terapia quale moda- 
lità di espiazione alternativa alla detenzione ogni qual 
volta questa si traduca in un ingiustificato e inammis- 
sibile supplemento di quella sofferenza che è fisiologi- 
camente e inevitabilmente connessa alla perdita della 
libertà. Peraltro, come chiarito di recente dalla Supre- 
ma Corte il luogo dove apprestare al malato psichico 
le cure di cui ha bisogno non deve necessariamente 
identificarsi con il suo domicilio, potendo esso essere 
individuato nel luogo più adeguato a contemperare le 
diverse esigenze, tenuto conto della patologia e del li- 
vello di pericolosità sociale del condannato (in tal sen- 
so, Cass. I sez. n. 29488/19 del 7.5.2019). 


2. La tutela della salute e la pericolosità sociale 

La crescente attenzione dedicata al tema della salu- 
te in ambito penitenziario ha imposto l’esigenza della 
sua tutela senza che sia possibile operare una distinzio- 
ne in base alla tipologia del regime detentivo in cui si 
trovi il singolo detenuto/paziente. La salute, in quan- 
to diritto personalissimo e inalienabile, protetto dalle 
norme costituzionali e rafforzato da quelle sovranazio- 
nali, postula il massimo livello di protezione possibile, 
indipendentemente dal grado di pericolosità sociale 
del titolare del diritto medesimo. Nessuna differen- 
ziazione può, in particolare, essere operata nei con- 
fronti dei detenuti muniti di quella speciale patente 
di allarme sociale costituita dalla loro sottoposizione 
al regime di cui all’art. 41-dis ord. pen. L'affermazio- 
ne scolpita nella sentenza della Corte costituzionale n. 
414/1990 («il diritto alla salute, così come garantito 
dalla Costituzione italiana, è anche il diritto alla sa- 
lute della persona detenuta») scaturisce dalla consta- 
tazione che la salute costituisce uno dei beni primari 
dell’uomo ed è riconosciuta come diritto fondamen- 
tale della persona e preminente interesse della collet- 
tività. Il diritto alla salute, in quanto incomprimibile, 
rientra certamente tra i diritti per i quali è maggiore la 
difficoltà di bilanciamento con le esigenze di ordine e 
sicurezza tutelate dal regime detentivo speciale previ- 
sto nel nostro ordinamento. 

La conformità in astratto del regime detentivo 
rigido previsto dall’art. 41-bis ord. pen. ai dettami 
costituzionali è stata ribadita in più occasioni dal 
Giudice delle leggi, appare altrettanto evidente che 
il divieto di trattamenti contrari al senso di umanità 
o che vanifichino la finalità rieducativa della pena re- 
sta insuperabile e non può diventare meno stringente 
per assicurare finalità di ordine pubblico o di preven- 
zione generale. La Corte Costituzionale, già con la 
ordinanza n. 390 del 10-23 luglio 2002, nel dichiara- 
re manifestamente infondata la questione sottoposta 
alla sua attenzione, ebbe a escludere che il sindacato 
della magistratura, chiamata a verificare la compati- 
bilità del regime carcerario con le condizioni sanitarie 
del detenuto, potesse spingersi fino alla verifica della 


effettiva sussistenza dei presupposti per l’adozione 
del decreto ministeriale di sottoposizione al regime 
detentivo speciale, in quanto ciò avrebbe comportato 
uno sconfinamento nelle determinazioni dell’autorità 
amministrativa, insindacabili da parte dell’autorità 
giudiziaria. 

Con la sentenza 186/2018, tuttavia, la Corte costi- 
tuzionale, nel dichiarare la parziale illegittimità costi- 
tuzionale dell’art. 41-bis ord. pen., nella parte in cui 
non consente ai detenuti sottoposti a quel regime di 
cuocere cibi in cella, ha ribadito che il controllo di 
legittimità sulle misure limitative della libertà perso- 
nale deve essere operato attraverso un bilanciamento 
dell’interesse alla salvaguardia dell’ordine pubblico e 
della sicurezza dei cittadini con gli altri diritti fonda- 
mentali di cui è titolare il detenuto; sicché in nome 
del primo i secondi possono subire una compressione 
a condizione che l’interesse di pari rango riceva un 
effettivo incremento di tutela e che si determini il mi- 
nimo sacrificio possibile dei diritti fondamentali. 

In questi stessi termini il regime del 41-bis ord.pen. 
ha superato il vaglio della Corte EDU, dalle cui pro- 
nunce, sebbene esse siano inevitabilmente frutto di un 
approccio casistico, si ricava la sostanziale compatibi- 
lità del trattamento penitenziario del singolo detenuto 
in regime di 41-bis con i diritti fondamentali e — in 
particolare — con il diritto alla salute, purché vi sia un 
calibrato bilanciamento tra i diversi valori in gioco. 
In tema di tutela del diritto alla salute, rilevante è la 
sentenza della Corte EDU n. 55080/13 Provenzano/ 
Italia, per effetto della quale l’Italia è stata condannata 
per ritenuta violazione dell’art. 3 della Convenzione, 
non essendo state assicurate al condannato detenuto 
in regime di 41-bis ord. pen, Provenzano Bernardo, 
cure adeguate alla luce delle sue scadute condizioni 
conseguenti al deterioramento delle funzioni cogniti- 
ve. La condanna era stata preceduta da altre decisioni 
stimolate dallo stesso detenuto nelle quali, tuttavia, la 
Corte aveva ritenuto infondate le ragioni del ricorren- 
ti sul presupposto che egli, pur affetto da patologie 
specifiche, ricevesse adeguate cure mediche. A diversa 
valutazione, la Corte era poi giunta alla luce dell’ul- 
teriore peggioramento delle condizioni cognitive del 
detenuto. Il principio che è pertanto possibile ricavare 
dalla sentenza in esame è che il diritto alla salute deve 
essere salvaguardato attraverso una verifica aggiornata 
della effettiva necessità di comprimerne la tutela. Si 
tratta di una regola di giudizio ripresa anche dalla 
Corte di Cassazione nel giudizio che vedeva coinvolto 
altro detenuto ristretto al regime di cui al 41-bis ord. 
pen, Riina. Nell’annullare l'ordinanza del Tribunale di 
Sorveglianza di Bologna che aveva rigettato le istanze 
di differimento dell'esecuzione e di ammissione alla 
detenzione domiciliare, la Suprema Corte ha ribadito 
come ineludibile un bilanciamento degli interessi che 
passi attraverso una verifica attuale e concreta della 
pericolosità del soggetto alla luce di una sopravvenuta 


precarietà delle sue condizioni di salute e di una ingra- 
vescenza del suo decadimento fisico. 


3. Il pericolo di malattie infettive e il rischio di 
contagio da Covid-19 

La tutela della salute dei detenuti deve essere ogget- 
to di interventi non solo curativi-terapeutici ma anche 
preventivi, al fine di evitare che lo stato di detenzione 
si traduca in un fattore che faciliti la contrazione o 
l’insorgenza di patologie fisiche e psichiche. E’ del tut- 
to evidente che, al di là dell’annoso e strutturale pro- 
blema connesso al sovraffollamento all’interno delle 
carceri, la coatta coabitazione imposta dal regime de- 
tentivo è di per sé un volano per la diffusione, in par- 
ticolare, delle malattie virali, quali l'epatite C, HIV 
o la tubercolosi. La recente esperienza della pandemia 
da Covid-19 ha riproposto in maniera drammatica l’e- 
sigenza di rendere compatibile l’esperienza detentiva 
con la tutela dei diritti fondamentali; l’elevatissima e 
allarmante velocità di diffusione del coronavirus ha 
fatto temere che le carceri potessero trasformarsi in in- 
controllabili focolai di propagazione del contagio, con 
gravissima esposizione a rischio, anche quoad vitam, 
soprattutto per le persone detenute anziane o affette 
da gravi patologie pregresse. 

Il d.l. n. 18 del 17 marzo 2020, cd. “cura italia”, 
con cui il Governo ha, tra l’altro, affrontato il pro- 
blema del sovraffollamento ha introdotto all’art. 123 
una nuova ipotesi di concessione della detenzione do- 
miciliare per i detenuti che abbiano una condanna 
residua espianda non superiore a 18 mesi, all’esito di 
una istruttoria semplificata rispetto a quanto già pre- 
visto dalla legge 199/2010, pure richiamata dal testo 
normativo del 2020. Restano esclusi dalla possibilità 
di beneficiare di questo particolare istituto i detenuti 
qualificabili come specificamente pericolosi per essere 
essi detenuti in forza di uno dei delitti espressamente 
richiamati dal testo, ovvero perché ritenuti immeri- 
tevoli alla luce delle condotte serbate, tra le quali vie- 
ne previsto il coinvolgimento «nei disordini e nelle 
sommosse a far data dal 7 marzo 2020». Tale inciso 
rimanda ai fatti di violenza registrati all’interno di 
differenti istituti penitenziari come forma di reazione 
alle limitazioni (tra cui quelle al diritto di visita dei 
familiari) precedentemente introdotte allo scopo di 
evitare o quanto meno limitare i fattori di contamina- 
zione che dall’esterno potessero determinare il conta- 
gio da Covid-19. L'attestazione circa la ricorrenza dei 
presupposti e l’assenza delle circostanze ostative deve 
provenire dalla Direzione dell’istituto penitenziario. 
Prematuri sono i tempi per un bilancio sulla bontà 
del testo normativo, destinato, in ogni caso, ad avere 
scarsa incidenza concreta per il suo ristretto ambito 
applicativo; tuttavia il riferimento al coinvolgimento 
(e non anche alla partecipazione), ai disordini e alle 
sommosse (e non anche a condotte meglio definite) 
si presta a interpretazioni non univoche e suscettibili 
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di ingenerare valutazioni non omogenee tra i diversi 
istituti penitenziari. 

Il 21 marzo 2020, quattro giorni dopo l’approva- 
zione del decreto “cura Italia” una circolare del Dipar- 
timento dell’Amministrazione Penitenziaria invitava i 
direttori degli istituti penitenziari a comunicare «con 
solerzia alla Autorità giudiziaria, per le eventuali de- 
terminazioni di competenza», il nominativo dei de- 
tenuti di età superiore ai 70 anni e che fossero affetti 
da determinate patologie individuate tra quelle alle 
quali era possibile riconnettere «un elevato rischio di 
complicanze» in caso di contrazione del COVID-19. 
L'elenco include patologie di per sé già particolar 
mente gravi, tali da potere giustificare un eventuale 
differimento della pena, ex art. 147 cod. pen., che si 
è ritenuto tuttavia di portate all'attenzione specifica 
della Magistratura anche a prescindere da un'istanza 
di parte. 

La circolare, a differenza del d.l. 17 del 18 marzo 
2020, non operava distinzione alcuna in ragione del 
titolo detentivo, sia esso cautelare o definitivo, sia esso 
ordinario o speciale ex art. 41-bis ord. pen. L'equipa- 
razione, rectius la mancata previsione di un regime 
differenziale, è stata evidentemente frutto della consi- 
derazione che la salute è un bene primario e il diritto 
a goderne rientra nel novero di quelli insopprimibili e 
fondamentali. Si è trattato di provvedimenti adottati 
per rispondere a una esigenza del tutto eccezionale e 
contingente, per prevenire il pericolo di contagio da 
Covid-19 all’interno delle carceri che, qualora si fos- 
se concretizzato, avrebbe indubbiamente determinato 
un'emergenza epidemiologica difficilmente gestibile 
sotto il profilo sanitario, tenuto conto della impossi- 
bilità pratica di assicurare all’interno dei centri peni- 
tenziari le misure di distanziamento e di isolamento 
necessarie. Peraltro, la necessità di ridurre al massimo 
contatti tra il mondo esterno e il carcere che avrebbero 
potuto rendere permeabile quest'ultimo al coronavirus 
aveva avuto quali conseguenze sia un più limitato ac- 
cesso degli specialisti dall'esterno, sia una contrazione 
delle visite in luogo esterno ex art. 11 ord. pen. con 
inevitabili ripercussioni sulla tutela della salute dei 
detenuti. Nell’assumere le decisioni, dunque, la Ma- 
gistratura era chiamata a valutare l'incidenza che il 
possibile contagio da coronavirus avrebbe potuto ave- 
re sulle già allarmanti condizioni di salute del singolo 
detenuto, ma anche la difficoltà di potere assicurare a 
tale categoria di soggetti una adeguata risposta sani- 
taria tenuto conto della impossibilità di far accedere 
costoro alle strutture esterne, divenute per la maggior 
parte, centri di accoglienza di malati da covid-19. 

All’indomani di scarcerazioni eccellenti che aveva- 
no suscitato notevole clamore per il particolare spes- 
sore criminale e la specifica pericolosità sociale dei 
soggetti coinvolti, ma anche alla luce di un diverso 
atteggiarsi dello stato generale dell'emergenza in atto, 
con il d.l. 30 aprile 2020 n. 28 sono state inserite nuo- 


ve disposizioni che hanno inciso sugli artt. 30-bis e 
47-ter ord. pen. e che hanno introdotto, nella materia, 
rispettivamente, di concessione di permessi cd. di ne- 
cessità (ovvero quelli previsti per il caso di imminente 
pericolo di vita di un familiare o convivente oppure, 
eccezionalmente, per eventi familiari di particolare 
gravità) e di differimento della pena con applicazione 
della detenzione domiciliare in luogo di quella intra- 
muraria, un iter istruttorio più approfondito che im- 
pone al Magistrato di Sorveglianza di acquisire il pre- 
vio parere delle Direzioni Distrettuali Antimafia qua- 
lora il potenziale beneficiario sia detenuto per uno dei 
delitti previsti dall'articolo 51 commi 3-bis e 3-quater 
del codice di procedura penale, nonché il parere della 
Direzione Nazionale Antimafia se si tratta di detenuti 
soggetti al regime di cui all’art. 41-bis ord. pen. 

La nuova previsione normativa suscita non poche 
perplessità soprattutto per ciò che attiene la materia 
dei permessi; è di tutta evidenza che si tratta di prov- 
vedimenti adottabili in presenza di eventi del tutto 
peculiari ed eccezionali e che consentono inevitabil- 
mente al detenuto di fare ritorno, sia pure per il tempo 
strettamente necessario, nel suo territorio di origine, 
essendo le motivazioni di concessione del permesso 
ancorate a condizioni o eventi che riguardano i suoi 
stretti familiari. L'apporto che nell’assunzione della 
decisione piò assumere l’obbligatoria interlocuzione 
della magistratura antimafia è destinato, dunque, ad 
avere scarsa incidenza: se le esigenze di cui all’art. 30- 
bis sussistono, il margine di valutazione discrezionale 
dell’organo decidente è assai ristretto. 

L'acquisizione del parere (laddove, va precisato, più 
che di parere in senso tecnico si tratta di informazioni 
acquisite) dalla magistratura inquirente potrebbe, per 
altro verso, significativamente arricchire il bagaglio di 
conoscenze del Magistrato chiamato a esprimersi su 
una istanza ex art. 47-ter ord. pen., soprattutto per ciò 
attiene alla individuazione del luogo ove autorizzare la 
prosecuzione della espiazione della pena nelle forme 
della detenzione domiciliare, la quale dovrà avvenire 
tenendo conto degli eventuali, attuali e specifici col- 
legamenti che il detenuto abbia o abbia mantenuto 
con una determinata area territoriale. I ristrettissimi 
margini temporali in cui il “parere” in questione deve 
essere espresso (24 ore, nel caso dei permessi, 48 ore 
per le decisioni ex art. 47-ter ord. pen.), se da un lato 
si giustifica con la massima urgenza con cui le relative 
istanze devono essere decise affinché non sia vanifi- 
cata la ragione stessa della concessione del beneficio, 
per altro verso, impongono uno sforzo di raccordo 
particolarmente complesso tra le Autorità Giudiziarie 
coinvolte, in assenza del quale il provvedimento può 
peraltro essere in ogni caso adottato. Quanto al conte- 
nuto del “parere” introdotto con il d.l. 28 del 30 aprile 
2020, peraltro, è del tutto evidente che, soprattutto 
per i detenuti sottoposti al regime di cui all’art. 41-bis 
ord. pen., la pericolosità sociale specifica e allarmante 


non potrà che essere dedotta, atteso che qualora essa 
mancasse non si giustificherebbe il provvedimento 
stesso di applicazione del regime di “alta sicurezza” 
(per i detenuti ristretti per reati ex art. 51 comma 3-bis 
e 3-quater c.p.p.) né, a maggior ragione, di quello del 
“carcere duro” e l’amministrazione avrebbe già dovuto 
opportunamente disporre la revoca del provvedimen- 
to applicativo e la conseguente declassificazione del 
regime detentivo. 

Nella stessa ottica di porre un rimedio alle censure 
provenienti da larga parte dell’opinione pubblica in 
merito al numero di scarcerazioni registrate per effetto 
della normativa dell’emergenza anticovid e alla tipolo- 
gia di soggetti che ne avevano beneficiato, il d.l. 29 del 
10 maggio 2020 ha previsto che qualora nei confronti 
di una determinata categoria di soggetti (individua- 
ti, come di prassi, tra quelli suscettibili di rientrare 
nell’elenco di cui all’art. 51, comma 3-bîs, c.p.p.) siano 
state adottate misure di differimento della pena o di 
ammissione alla detenzione domiciliare «per motivi 
connessi all'emergenza sanitaria da Covid-19» il Ma- 
gistrato di Sorveglianza è tenuto a valutare la perma- 
nenza dei motivi già legittimanti il provvedimento as- 
sunto entro il termine di 15 giorni dalla sua adozione 
e previa acquisizione del parere (un ulteriore e nuovo 
parere) della Direzione Distrettuale Antimafia ovvero, 
nel caso di detenuti sottoposti al regime di cui all’art. 
41-bis ord. pen, della Procura Nazionale Antimafia, 
nonché previa intesa con l’autorità sanitaria regionale 
e raccordo con il Dipartimento dell’amministrazione 
penitenziaria «in ordine all’eventuale disponibilità di 
strutture penitenziarie o di reparti di medicina pro- 
tetta in cui il condannato o l’internato ammesso alla 
detenzione domiciliare o ad usufruire del differimento 
della pena può riprendere la detenzione o l’interna- 
mento senza pregiudizio per le sue condizioni di sa- 
lute». 

Dunque, le porte degli istituti di pena tornano ad 
accogliere i detenuti per i quali non sia più ravvisabile 
una specifica situazione di allarme per il possibile con- 
tagio da Covid-19 anche per la possibilità di ricevere 
cure adeguate presso strutture esterne al carcere non 
più impiegate per la cura degli affetti da coronavirus; 
a tale scopo, scarsa incidenza è destinato ad avere an- 
cora una volta il parere della Magistratura antimafia, 
tanto più alla luce della cadenza temporale individua- 
ta per la revisione del provvedimento di concessione 
del differimento della pena ovvero della detenzione 
domiciliare, fissata, come detto, in 15 giorni. 

Peraltro, la scelta del legislatore di prevedere tale 
disciplina di revisione soltanto per alcuni autori di re- 
ato è stata ritenuta irragionevole sul presupposto che 
tale cernita non appare connessa a una specifica inci- 
denza dell'emergenza sanitaria su quei reati, sicché si 
ipotizza la violazione degli artt. 3, 24 e 111, comma 
2, Cost.. Sulla scorta di tali valutazioni circa la non 
manifesta infondatezza, con ordinanza del 26 mag- 


gio 2020, il Magistrato di Sorveglianza di Spoleto ha 
sollevato la questione di illegittimità costituzionale e 
rimesso gli atti alla Corte. 

Imperitura e costante, a ben vedere, è la torsione 
che caratterizza gli interventi legislativi di salvaguar- 
dia della salute delle persone detenute dovendosi essi 
confrontare con la costante difficoltà di individuare 
strumenti normativi che riescano soddisfacentemente 
a coniugare le esigenze di tutela della collettività da 
soggetti condannati all’espiazione intramuraria per- 
ché evidentemente ritenuti pericolosi con la cura del 
bene primario della salute, anche nell’ottica di dovere 
assicurare al detenuto un trattamento rispettoso della 
sua dignità umana ed effettivamente orientato a con- 
seguirne la risocializzazione. 
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abstract 

The purpose of this paper is to outline a summary of 
the prison emergency, and in particular the evils of the 
unconstitutional overcrowding, before the impact of the 
covid-19 pandemic. It is an indispensable premise for ap- 
preciating the contents of art. 123 D.L. March 17 n.18, 
which introduced a new form of home detention bor- 
rowed from the L.199 / 2010. In spite of the purposes 
pursued by the legislator, limits and application apori- 
as are highlighted, they have not allowed to fully deploy 
deflationary effects of the prison population, making a 
more incisive reform of the penal execution respeciful of 
the most necessary and by now unavoidable art. 27 of 
Constitution. 


keywords 
Overcrowding in prisons — Covid-19 — Home deten- 
tion. 


abstract 

Il presente contributo intende tracciare un sinteti- 
co quadro dell'emergenza carceraria, e segnatamente 
dei mali dell’incostituzionale sovraffollamento, prima 
dell’impatto della pandemia da covid-19. Esso è premes- 
sa indispensabile per apprezzare i contenuti dell'art. 123 
D.L. 17 marzo n.18, che ha introdotto una nuova forma 
detenzione domiciliare mutuata dalla L.199/2010. Di 
tale misura, a dispetto delle finalità perseguite dal legi- 
slatore, sono evidenziati limiti e aporie applicative, non 
hanno permesso di dispiegare pienamente effetti deflat- 
tivi della popolazione carceraria, rendendo quanto mai 
necessaria ed oramai ineludibile, una riforma più in- 
cisiva dell'esecuzione penale rispettosa dell'art. 27 della 
Costituzione. 


parole chiave 
Sovraffollamento carcerarario — Covid-19 — Deten- 
zione domiciliare. 


sommario 
1. Il contesto carcerario pre-pandemia violativo 
dell’art. 27 Cost. — 2. L'impatto dell’emergenza sani- 


Brevi cenni in ordine alla disposizione dell'art. 123 del decreto legge 17 
marzo 2020 n. 18, convertito con modificazioni dalla L. 24 aprile 2020 n. 27. 
Un farmaco utile per l'endemica malattia del sovraffollamento? 


taria sulle carceri. — 3. La disposizione dell’art. 123 
decreto legge “cura Italia”: profili interpretativi, la 
contraddizione tra ratio espansiva e contenuto testuale 
restrittivo. — 4. Conclusioni. 


1. Il contesto carcerario pre-pandemia violativo 
dell'art. 27 Cost. 

L'emergenza sanitaria dovuta alla diffusione del 
contagio da Covid-19 ha segnato un ulteriore ele- 
mento di criticità nell’ambito dell’esecuzione penale 
carceraria, che è sicuramente un nervo scoperto e al- 
tamente problematico all’interno del più ampio siste- 
ma giustizia del nostro Paese. Premessa indispensabile 
per comprendere la razio e l'efficacia dei provvedi- 
menti governativi!, resi per fronteggiare la suddetta 


' I provvedimenti governativi riguardanti le carceri sono, si in- 
tende, solo una parte di quello che è stato definito a «Un impres- 
sionante profluvio di fonti normative [che] ha inondato il nostro 
ordinamento in meno di due mesi», sulla base della dichiarazione 
dello stato di emergenza, determinato dalla Delibera del Consi- 
glio dei Ministri del 31.1.2020, ai sensi dell’art. 7, co. 1, lett. c) 
del d.lgs n. 1 del 2018 (Codice della Protezione civile) e confluite 
solo in parte nel D. L. n. 18 del 17 marzo 2020, c.d. Decreto 
Cura Italia poi convertito con modificazioni in L. 24 aprile 2020 
n. 27. Si consideri, riguardo al tema carceri che temporalmente, 
i primi atti con i quali si è intervenuto sono delle circolari e delle 
note del Dipartimento dell’Amministrazione penitenziaria (in si- 
gla, DAP) del 22 (Raccomandazioni organizzative per la preven- 
zione del contagio del coronavirus), 25 (Ulteriori indicazioni per 
la prevenzione del contagio del coronavirus) e 26 febbraio 2020 
(Indicazioni specifiche per la prevenzione del contagio da coro- 
na virus — regioni Piemonte, Liguria, Lombardia, Veneto, Friuli 
Venezia Giulia, Trentino Alto Adige, Emilia Romagna, Mar- 
che, Toscana e Sicilia) e quelle del Capo del Dipartimento per 
la Giustizia minorile e di comunità del 22 e 25 febbraio. Il DAP 
è pure intervenuto con le «Ulteriori indicazioni»circa l'effettiva 
implementazione di quanto possa essere progressivamente stabi- 
lito dal Ministero della salute per il trattamento di eventuali casi 
di Covid-19, nonché circa le traduzioni per motivi di giustizia. 
Sul punto si veda: A. LORENZETTI, Il carcere ai tempi dell’emer- 
genza covid-19. in Osservatorio costituzionale, fasc.3/20, la quale 
dà conto dei cospicui contributi della dottrina costituzionalistica 
relativa alla risposta normativa emergenziale e segnatamente:M. 
Cavino, Covid-19. Una prima lettura dei provvedimenti adottati 
dal Governo, in Federalismi.it, M. NoccELLI, La lotta contro il 
coronavirus e il volto solidaristico del diritto alla salute; nella pro- 
spettiva comparata,- Osservatorio emergenza Covid-19, 13 marzo 


emergenza negli istituti penitenziari, ed in particolar 
modo della disposizione dell’art. 123 Decreto Legge 
17 marzo 2020 n. 18 convertito in legge dalla L. 24 
aprile 2020 n. 27°, è infatti rappresentata dal dato del 





2020, 1-12, www.federalismi.it; L. Cuocoto (a cura di), I diritti 
costituzionali di fronte all'emergenza Covid-19. Una prospettiva 
comparata, — Osservatorio emergenza Covid-19, 13 marzo 2020, 
1-12, in Federalismi.it; G. De GioreI CEzzi, Libertà dalla pau- 
ra. Verso nuove forme di libertà per le collettività? Osservatorio 
emergenza Covid-19, 13 marzo 2020, 1-12, in Federalismi.it. che 
esamina le espressioni di sintesi della ‘libertà dalla paura’, ‘libertà 
dal bisogno’ e ‘libertà dall’ignoranza’ per verificare se questi con- 
cetti, ormai dimenticati dopo il successo degli anni che seguiro- 
no il secondo conflitto mondiale, siano oggi attuali nel concreto 
esercizio dell’azione amministrativa e se, oltre che a garanzia dei 
diritti individuali, siano formule applicabili anche ai bisogni del- 
la collettività; F. FRANCARIO, L'emergenza Coronavirus e le misure 
straordinarie per il processo amministrativo, — Osservatorio emer- 
genza Covid 19, 23 marzo 2020, in Federalismi.it. 

? Art. 123 D.L. 17 marzo 2020 n. 18 cosi come convertito con 
modificazioni in L. 24 aprile 2020 n. 27. 1Disposizioni in mate- 
ria di detenzione domiciliare 1. In deroga al disposto dei commi 
1, 2 e 4 dell’articololdella legge 26 novembre 2010, n. 199, dalla 
data di entrata in vigore del presente decreto e fino al 30 giugno 
2020, la pena detentiva è eseguita, su istanza, presso l’abitazione 
del condannato in altro luogo pubblico o privato di cura, assi- 
stenza e accoglienza, ove non sia superiore a diciotto mesi, anche 
se costituente parte residua di maggior pena, salvo che riguardi: 
a) soggetti condannati per taluno dei delitti indicati dall’articolo 
4-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354, e successive modificazio- 
ni e dagli articoli 572 e 612-bis del codice penale; b) delinquenti 
abituali, professionali o per tendenza,ai sensi degli articoli 102, 
105 e 108 del codice penale; c)detenuti che sono sottoposti al re- 
gime di sorveglianza particolare, ai sensi dell’articolo 14-bis della 
legge 26 luglio 1975, n. 354, salvo che sia stato accolto il reclamo 
previsto dall’articolo 14-ter della medesima legge; d) detenuti che 
nell’ultimo anno siano stati sanzionati perle infrazioni discipli- 
nari di cui all’articolo 77, comma 1, numeri 18, 19, 20 e 21 del 
Decreto del Presidente della Repubblica 30 giugno 2000, n. 230; 
e) detenuti nei cui confronti sia redatto rapporto disciplinare ai 
sensi dell’articolo 81, comma 1, del Decreto del Presidente della 
Repubblica 30 giugno 2000, n. 230, in quanto coinvolti nei di- 
sordini nelle sommosse a far data dal 7 marzo 2020; f) detenuti 
privi di un domicilio effettivo anche in funzione delle esigenze 
di tutela delle persone offese dal reato. 2. Il magistrato di sorve- 
glianza adotta il provvedimento che dispone l’esecuzione della 
pena presso il domicilio, salvo che ravvisi gravi motivi ostativi 
alla concessione della misura. 3. Salvo si tratti di condannati mi- 
norenni o di condannati la cui pena da eseguire non è superiore a 
sei mesi è applicatala procedura di controllo mediante mezzi elet- 
tronici o altri strumenti tecnici resi disponibili per i singoli istitu- 
ti penitenziari. 4. La procedura di controllo, alla cui applicazione 
il condannato deve prestare il consenso, viene disattivata quando 
la pena residua da espiare scende sotto la soglia di sei mesi. 5. 
Con provvedimento del capo del dipartimento dell’amministra- 
zione penitenziaria del Ministero della giustizia, d’intesa con il 
capo della Polizia-Direttore Generale della Pubblica Sicurezza, 
adottato entro il termine di dieci giorni dall’entrata in vigore 
del presente decreto e periodicamente aggiornato è individuato 
il numero dei mezzi elettronici e degli altri strumenti tecnici da 
rendere disponibili, nei limiti delle risorse finanziarie disponibili 
a legislazione vigente, che possono essere utilizzati per l’esecu- 
zione della pena con le modalità stabilite dal presente articolo, 
tenuto conto anche delle emergenze sanitarie rappresentate dalle 
autorità competenti. L'esecuzione dei provvedimenti nei confron- 
ti dei condannati per i quali è necessario attivare gli strumenti di 


sovraffollamento delle carceri? sulle cui cause ed ef- 
fetti non possiamo soffermarci, per evidenti ragioni 
di sintesi, in tale sede. È però necessario sottolinea- 
re, sorvolando su un tema che richiederebbe ben altro 
spazio e rigore ricostruttivo anche di carattere storico, 
che il detto sovraffollamento scaturisce da molteplici 
cause‘ riconducibili in sostanza, a monte, da una per- 





controllo indicati avviene progressivamente a partire dai detenuti 
che devono scontare la pena residua inferiore. Nel caso in cui 
la pena residua non superi di trenta giorni la pena per la quale 
è imposta l'applicazione delle procedure di controllo mediante 
mezzi elettronici o altri strumenti tecnici, questi non sono at- 
tivati. 6. Ai fini dell’applicazione delle pene detentive di cui al 
comma |, la direzione dell’istituto penitenziario può omettere la 
relazione prevista dall’articolo 1, comma 4, della legge 26 novem- 
bre 2010, n. 199. La direzione è in ogni caso tenuta ad attestare 
che la pena da eseguire non sia superiore a diciotto mesi, anche se 
costituente parte residua di maggior pena, che non sussistono le 
preclusioni di cui al comma 1 e che il condannato abbia fornito 
l'espresso consenso alla attivazione delle procedure di controllo, 
nonché trasmettere il verbale di accertamento dell’idoneità del 
domicilio, redatto in via prioritaria dalla polizia penitenziaria 0, 
se il condannato è sottoposto ad un programma di recupero o 
intende sottoporsi ad esso, la documentazione di cui all’articolo 
94, comma 1, del testo unico di cui al Decreto del Presidente 
della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309, e successive modifica- 
zioni. 7. Per il condannato minorenne nei cui confronti è disposta 
l'esecuzione della pena detentiva con le modalità di cui al comma 
1, l'ufficio servizio sociale minorenni territorialmente competen- 
te in relazione al luogo di domicilio, in raccordo con l’equipe 
educativa dell’istituto (penitenziario), provvederà, entro trenta 
giorni dalla ricevuta comunicazione dell’avvenuta esecuzione 
della misura in esame, alla redazione di un programma educativo 
secondo le modalità indicate dall’articolo 3 del D.Lgs. 2 ottobre 
2018, n. 121, da sottoporre al magistrato di sorveglianza per l’ap- 
provazione.8. Restano ferme le ulteriori disposizioni dell’artico- 
loldella legge 26 novembre 2010, n. 199, ove compatibili. 8-bis. 
Le disposizioni di cui ai commi da 1 a 8 si applicano ai detenuti 
che maturano i presupposti per l'applicazione della misura entro 
il 30 giugno 2020. 

* Per sovraffollamento si può intendere in prima approssimazione 
l'insufficienza della capienza degli istituti penitenziari rispetto 
alla popolazione detenuta. In senso più tecnico Il paragrafo 76 
della nota sentenza della Corte Europea dei diritti dell'Uomo 
“Affaire Torreggiani ed altri c. Italia” dell’8 gennaio 2013 ha af- 
fermato che il livello di abitabilità raccomandato dal C.P.T. (Co- 
mitato europeo per la prevenzione della tortura e dei trattamenti 
inumani o degradanti) nelle camere di detenzione collettive è di 
4 metri quadrati. Da questa statuizione della Corte si desume che 
in tutte quelle situazioni in cui i detenuti siano costretti a vivere 
in meno di 4 metri quadrati si è di fronte ad una violazione dei 
diritti dell'Uomo ai sensi dell’art. 3 della Convenzione Europea 
dei Diritti dell'Uomo. Le privazioni cui sono sottoposti i detenuti 
non si limitano allo spazio vitale; spesso le celle non sono suffi- 
cientemente luminose ed areate. Spesso la collocazione dei servizi 
igienici non permette un utilizzo intimo e dignitoso degli stessi. 
Spesso, a causa del sovraffollamento e della carenza della polizia 
penitenziaria cui si è già accennato, i detenuti sono costretti a 
trascorrere molte ore della giornata nelle celle, senza la possibilità 
di svolgere attività lavorative, istruttive o anche solo ricreative. 

4 Si consideri a titolo esemplificativo, che nel corso dei lavori par- 
lamentari aventi ad oggetto la conversione in legge del D.L. n. 
211 del 2011 («Interventi urgenti per il contrasto della tensione 
detentiva determinata dal sovraffollamento delle carceri») è stato 
rilevato come «la questione relativa al sovraffollamento carcerario 
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vasività dello strumento penalistico, che è ben lonta- 
no dal risolversi in un'extrema ratio, a cui è possibile 
ricorrere solo nel caso di conclamata insufficienza o 
mancanza di idonei strumenti di prevenzione, dissua- 
sione e repressione; e dall’altro, per cosi dire a valle, 
dalla centralità del carcere, come prevalente risposta 
punitiva dello Stato sia in fase cautelare che in quella 
esecutive, nonostante plurimi tentativi di potenziare 
le misure alternative alla detenzione. La crescita della 
pena detentiva carceraria, senza addentrarci in com- 
plesse analisi sociologiche, rappresenta comunque un 
dato costante degli ultimi anni’, ed in un certo senso 
paradossale rispetto quantomeno all’ultimo biennio, se 
rapportato, per tale arco di tempo, al numero dei reati 
commessi che risultano invece in calo*. 

Ma, quello che più interessa ai nostri fini, sul piano 
degli effetti giuridici, è cheil numero elevato della po- 
polazione carceraria, di molto superiore alla capienza 
disponibile’, lungi dall’esaurirsi in mero dato statisti- 





non può essere inquadrata come emergenza straordinaria, bensì 
come problematica strutturale che investe l’Italia ormai da più di 
quaranta anni». Basti pensare che «nell’arco di circa sessant'anni 
sono stati emanati ben trenta provvedimenti d’indulto senza mai 
addivenire ad una riforma strutturale capace di risolvere il pro- 
blema» Sul punto si veda A. GARGANI, Sicurezza sociale e diritti 
dei detenuti nell'età del sovraffollamento carcerario, in Dir. Pen. 
Proc., 2012, 5, per il quale lo stato del nostro sistema peniten- 
ziario s'iscrive in un quadro di profonda crisi istituzionale, che si 
riflette nell’inarrestabile tendenza al sovraffollamento delle strut- 
ture carcerarie: il fenomeno ha raggiunto tali livelli di gravità da 
rendere necessaria l'adozione di misure di contrasto dello stato 
di tensione detentiva. Dopo aver riassunto i termini dell’attuale 
dibattito, l’A. s'interroga circa i rimedi esperibili affinché l’esecu- 
zione della pena sia ricondotta nell’alveo della legalità, traendo 
spunto da alcune storiche decisioni — assunte recentemente dalla 
Corte costituzionale tedesca e dalla Corte Suprema degli Stati 
Uniti — che, in riferimento al fenomeno del sovraffollamento car- 
cerario hanno affermato il valore poziore della tutela della dignità 
dei detenuti rispetto all’esigenza di sicurezza sociale. 

° Vedi i rapporti dell’Associazione Antigone dal 2013 in poi. 

° Secondo il report del Ministero dell’Interno al 31 marzo 2019, 
consultabile su www.internogov.it i reati sono calati del 9,2% raf- 
frontati con lo stesso periodo del 2018. Per il 2020 i dati com- 
pleti ancora non sono disponibili; sempre sul sito istituzionale 
del Ministero dell’Interno si legge che per il periodo dal 1 al 22 
marzo 2020, le misure adottate per contenere la diffusione del 
Covid-19 hanno determinato una limitazione degli spostamenti 
delle persone fisiche. Queste misure eccezionali hanno ovvia- 
mente influito sull'andamento della delittuosità, che evidenzia, 
nel periodo dal 1° al 22 marzo 2020, una evidente diminuzione 
del trend sull’intero territorio nazionale: 52.596 delitti nel 2020 a 
fronte dei 146.762 commessi nel 2019. In particolare, la diminu- 
zione più rilevante — secondo il report sulla delittuosità in Italia 
elaborato dalla Direzione centrale della polizia criminale del Di- 
partimento della pubblica sicurezza — riguarda alcuni reati quali 
lo sfruttamento della prostituzione (-77%), le violenze sessuali 
(-69%), i furti in genere (-67,4%), i furti in abitazione (-72,5%), 
i furti con destrezza (-75,8%), le rapine in uffici postali (-73,7%) 
ed una diminuzione meno rilevante altri reati quali le rapine (-54, 
4%) e quelli inerenti gli stupefacenti (-46%). 

? Secondo il XVI rapporto dell’Associazione Antigone la popo- 
lazione carceraria al 29 febbraio 2020 era di 61.230 detenuti a 
fronte di una capienza regolamentare di 50.931 posti. Dunque, 


co,ha costituito e costituisce motivo fondante dipluri- 
me condanne dello stato italiano da parte della Corte 
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all’inizio della pena vi erano 10.229 detenuti in più rispetto alla 
capienza regolamentare. Il dato sulla capienza non tiene conto 
di situazioni transitorie che comportano scostamenti temporanei 
dal valore indicato. Si calcola che circa altri 4 mila posti non 
siano effettivamente disponibili. Dunque, inizia l'emergenza con 
una sovra-popolazione detenuta pari a poco meno di 15 mila uni- 
tà. Il tasso di affollamento era del 130,4%. Il 15 maggio 2020 i 
detenuti presenti erano 52.679. Il tasso di affollamento scende 
al 112,2%. I detenuti sono 8.551 in meno rispetto a fine febbra- 
io. Sempre secondo il citato rapporto, I detenuti in due mesi e 
mezzo diminuiscono del 13,9% Da fine febbraio al 19 marzo le 
presenze in carcere sono calate di 95 persone in meno al giorno. 
Questa tendenza accelera con l’entrata in vigore del decreto Cura 
Italia, che prevede le prime misure deflattive: dal 19 marzo al 16 
aprile la popolazione detenuta cala ulteriormente di 158 persone 
in meno al giorno. Dal 16 aprile 2020 in poi il clima cambia. 
Si pone il tema delle scarcerazioni di persone appartenenti alla 
criminalità organizzata. Dal 16 aprile al 15 maggio le presenze 
in carcere calano di 77,3 presenti al giorno, meno della metà di 
prima. Particolarmente rilevante ai nostri fini quanto afferma il 
Garante nazionale per i diritti delle persone private della libertà 
il quale riferisce che le detenzioni domiciliari concesse dopo il 18 
marzo erano al 15 maggio 3.282 in tutto, e in 919 casi era stato 
adottato il braccialetto elettronico. Sono persone condannate per 
reati non gravi con meno di 18 mesi da scontare. Ancora si consi- 
deri che la popolazione carceraria ha un’età media elevata, posto 
che raddoppiano nel 2019 gli ultrasessantenni. Una popolazione 
detenuta tra le più vecchie in Europa Carceri affollate dunque, e 
detenuti sempre più anziani. Alla fine del 2009 le persone detenu- 
te con più di 40 anni erano meno del 40%, alla fine del 2019 era- 
no oltre il 50%. La percentuale di quelle con più di 60 anni è più 
che raddoppiata, passando dal 4,1 all’8,6%. È una popolazione 
più vecchia rispetto alla media europea. Gli ultracinquantenni, a 
inizio 2019, erano il 25% del totale. Solo in Bulgaria erano di più 
(35%), a fronte di una media europea del 16%. 

® La Corte europea dei diritti umani, con la sentenza Torreggiani 
(ricorsi nn. 43517/09, 46882/09, 55400/09; 57875/09, 61535/09, 
35315/10, 37818/10) — adottata l’8 gennaio 2013 con decisio- 
ne presa all'unanimità ha condannato l’Italia per la violazione 
dell’art. 3 della Convenzione europea dei diritti umani (CEDU). 
Il caso, come è noto, riguarda trattamenti inumani o degradanti 
subiti dai ricorrenti, sette persone detenute per molti mesi nelle 
carceri di Busto Arsizio e di Piacenza, in celle triple e con meno 
di quattro metri quadrati a testa a disposizione. È “sentenza pi- 
lota” che ha affrontato il problema strutturale del disfunziona- 
mento del sistema penitenziario italiano troverà applicazione in 
futuro in relazione alla generalità dei reclami pendenti davanti 
alla Corte e non ancora comunicati alle parti riguardanti l’Italia 
e aventi ad oggetto analoghe questioni di sovraffollamento carce- 
rario, nonché a quelli che le saranno sottoposti nei prossimi tempi 
relativi allo stesso problema. «La carcerazione — hanno affermato 
i giudici di Strasburgo — non fa perdere al detenuto il beneficio 
dei diritti sanciti dalla Convenzione. Al contrario, in alcuni casi, 
la persona incarcerata può avere bisogno di una maggiore tutela 
proprio per la vulnerabilità della sua situazione e per il fatto di 
trovarsi totalmente sotto la responsabilità dello Stato. In questo 
contesto, l’articolo 3 pone a carico delle autorità un obbligo posi- 
tivo che consiste nell’assicurare che ogni prigioniero sia detenuto 
in condizioni compatibili con il rispetto della dignità umana, che 
le modalità di esecuzione della misura non sottopongano l’inte- 
ressato ad uno stato di sconforto né ad una prova d’intensità che 
ecceda l’inevitabile livello di sofferenza inerente alla detenzione e 
che, tenuto conto delle esigenze pratiche della reclusione, la salute 


26 giugno 2014 n. 92, dell’ art. 35-ter O.P°. È quin- 
di evidente che il sovraffollamento integri un vero e 
proprio cronico vulnus del sistema penitenziario, che 
rende l’esecuzione della pena violativa del principio 
sancito dall’Art. 3 CEDU e dei principi costituzionali 
di cui agli artt. 3 e 27 Cost., tra cui spicca, quale stella 
polare del sistema del diritto penale e dell’esecuzione 
penale, quello della finalità rieducativa della pena!°. 
Esso non si risolve in mera norma programmatica, 
ma è impegno costituzionalmente prescritto volto al 
recupero del reo alla vita all’interno della comunità 
sociale'!. È noto infatti che la finalità rieducativa è 





e il benessere del detenuto siano assicurati adeguatamente». «La 
grave mancanza di spazio sperimentata dai sette ricorrenti per 
periodi variabili dai quattordici ai cinquantaquattro mesi — co- 
stitutiva di per sé di un trattamento contrario alla Convenzione 
— sembra essere stata ulteriormente aggravata da altri trattamenti 
denunciati dagli interessati. La mancanza di acqua calda nei due 
istituti per lunghi periodi, ammessa dal Governo, nonché l’il- 
luminazione e la ventilazione insufficienti nelle celle del carcere 
di Piacenza, sulle quali il Governo non si è espresso, non hanno 
mancato di causare nei ricorrenti un'ulteriore sofferenza, benché 
non costituiscano di per sé un trattamento inumano e degradan- 
te». Ma ancor prima di tale sentenza si consideri la sentenza del 
16 luglio 2009 Sulejmanovic /Italia nella quale la Corte afferma 
nettamente nei confronti dell’Italia che l’assenza di un seppur 
ridottissimo spazio personale è considerato, di per sé, un tratta- 
mento inumano o degradante. 

° L'art. 35-ter o.p. prevede rimedi risarcitori in favore dei detenuti 
e degli internati che hanno subito un trattamento in violazione 
dell’art. 3 della Convenzione europea per la salvaguardia dei di- 
ritti dell’uomo e delle libertà fondamentali («nessuno può essere 
sottoposto a tortura né a pene o trattamenti inumani o degradan- 
ti»). Coloro che hanno subito un trattamento non conforme ai 
criteri stabiliti dalla Convenzione per un periodo di tempo non 
inferiore a quindici giorni possono ottenere, a titolo di risarci- 
mento del danno, la riduzione della pena detentiva ancora da 
espiare pari ad un giorno per ogni dieci durante i quali è avvenu- 
ta la violazione del loro diritto. I soggetti che hanno espiato una 
pena inferiore ai quindici giorni e coloro che non si trovano più in 
stato di detenzione (o la cui pena ancora da espiare non consente 
la detrazione per intero del beneficio appena descritto), invece, 
hanno diritto ad un risarcimento pari ad 8,00 euro per ciascun 
giorno di detenzione trascorsa nelle suddette condizioni. 

'° Sulla funzione della pena, si veda tra tutti F. VassALLI, // dibat- 
tito sulla rieducazione (1982), ora in Scritti giuridici, I, tomo II, 
Milano, 1997, 1717 secondo il quale, nel concetto assunto dalla 
Costituzione, rieducazione non può essere intesa se non come si- 
nonimo di «recupero sociale», di «risocializzazione», di «reinseri- 
mento sociale». In questo quadro rieducazione non può significa- 
re altro che «acquisizione della capacità di vivere nella società nel 
rispetto della legge penale». Nello stesso senso, la monumentale 
opera di E. Fassone, La pena detentiva in Italia, dall’800 alla 
riforma penitenziaria, Bologna, 1980, pp. 219 e ss. Più di recente, 
v. E. DOLCINI, Rieducazione del condannato e rischi di involuzioni 
neoretributive: ovvero della lungimiranza del costituente, in Rass. 
penit. crimin., 2005, pp. 69 e ss., secondo cui «è tempo di ritor- 
nare al tema della rieducazione del condannato, per domandarsi 
se tale principio sia in grado di opporre un freno alle molteplici 
tendenze degenerative che percorrono oggi la legislazione pena- 
le» (p. 79), «ideale che ha grandemente contribuito al progresso 
della civiltà in settori carichi di sofferenza ed il cui oscuramento 
porterebbe ad un regresso pericoloso ed ingiusto». 

"' Sulla funzione rieducativa della pena negli arresti della Corte 


principio indefettibile che presiede sia alla fase della 
determinazione edittale della sanzione e dell’irroga- 
zione in concreto della stessa — che in coerenza con 
la prescrizione di cui all'art. 27 Cost. deve necessa- 
riamente essere proporzionale all’offesa arrecata con il 
reato, e rigorosamente individualizzata, adeguandosi 
alla personalità del reo'? — sia nella fase esecutiva, ri- 





Costituzionali, si veda G. FrIGO, La funzione rieducativa della 
pena nella giurisprudenza costituzionale, in A. CALORE, A. Sciu- 
MÈ (a cura di), La funzione della pena in prospettiva storica attua- 
le, Milano, 2013. pp. 183 e ss. Esemplificativa della centralità di 
detta funzione è la pronuncia n. 179/2017 nella quale si legge 
«Nella giurisprudenza costituzionale più recente, gli interventi 
di questa Corte sulle disposizioni sanzionatorie sono divenuti 
più frequenti, con una serie di decisioni ispirate a una sempre 
maggiore garanzia della libertà personale e dei principi costitu- 
zionali che delineano «il volto costituzionale del sistema penale» 
(secondo l’espressione coniata nella sentenza n. 50 del 1980). Sul 
fertile terreno dei principi di cui agli artt. 3 e 27 Cost., che esigo- 
no di contenere la privazione della libertà e la sofferenza inflitta 
alla persona umana nella misura minima necessaria e sempre allo 
scopo di favorirne il cammino di recupero, riparazione, riconci- 
liazione e reinserimento sociale. E la Corte poi si sofferma poi sui 
corollari del principio rieducativo sul quale si è innestato il prin- 
cipio di proporzionalità della pena, conosciuto in molti ordina- 
menti europei, e codificato anche nell’art. 49, paragrafo 3, della 
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea questa Corte 
sin dalla sentenza n. 313 del 1990. In tale pronuncia, la Corte ha 
osservato che la finalità rieducativa, a cui la pena deve tendere «da 
quando nasce, nell’astratta previsione normativa, fino a quando 
in concreto si estingue», è un principio che «seppure variamente 
profilato, è ormai da tempo diventato patrimonio della cultura 
giuridica europea, particolarmente per il suo collegamento con il 
“principio di proporzione” fra qualità e quantità della sanzione, 
da una parte, e offesa, dall’altra (vedi sentenza n. 313 del 1990)». 
E d’altra parte la funzione rieducativa della pena non può certo 
prescindere dall’individualizzazione del trattamento sanziona- 
torio adeguato al reo, sin dalla fase della commisurazione della 
pena, per poi proseguire nella fase più attinente al trattamento 
penitenziario. Sulla necessità di valorizzazione della figura del 
reo, che la finalità rieducativa comporta, in ogni momento della 
dinamica punitiva, quindi sia nella previsione astratta che nella 
fase esecutiva si veda C. Cost., sent. 282/1989. 

!° Si consideri l'orientamento giurisprudenziale della Corte Co- 
stituzionale precisato nel corso degli anni. In una prima pro- 
nuncia del 1980, la n. 50 del 14 aprile, i giudici della Consulta, 
dichiarando non fondati i dubbi di legittimità dell’articolo 121 
del Testo Unico delle norme in materia di circolazione strada- 
le del 1959, che prevedeva pena detentiva e pecuniaria fisse per 
chi circolasse con un veicolo di peso complessivo a pieno carico 
superiore a 30 quintali, ha posto l’accento sull’opportunità di 
garantire a ciascuno un trattamento punitivo “adeguato”. «L'in- 
dividualizzazione della pena», si legge in motivazione, «in modo 
da tenere conto dell’effettiva entità e delle specifiche esigenze 
dei singoli casi, si pone come naturale attuazione e sviluppo di 
principi costituzionali, tanto di ordine generale (principio d’u- 
guaglianza) quanto attinenti direttamente alla materia penale». 
Infatti, «l'adeguamento delle risposte punitive ai casi concreti in 
termini di uguaglianza e/o differenziazione di trattamento con- 
tribuisce da un lato, a rendere quanto più possibile ‘personale’ la 
responsabilità penale, (...); e nello stesso tempo è strumento per 
una determinazione della pena quanto più possibile ‘finalizzata’, 
nella prospettiva dell’art. 27, terzo comma, Cost.». Emerge così, 
«l'esigenza di una articolazione legale del sistema sanzionatorio, 
che renda possibile tale adeguamento individualizzato, ‘propor- 
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spondendo ai canoni di flessibilità della pena, ispirati 
sia dalla Legge n. 354/1975 (Ord. Penitenziario) e sia 
dalle successive: L. 10 ottobre 1986 n° 663 (Modifiche 
alla legge sull’ordinamento penitenziario e sull’esecu- 
zione delle misure privative e limitative della libertà), 
nota come legge Gozzini, che amplia ed estende le mi- 
sure alternative alla pena carceraria, e L. 12 maggio 
1998 n° 165 (Modifiche all’articolo 656 del codice di 
procedura penale ed alla legge 20 luglio 1975, n° 354, 
e successive modifiche) nota come legge Simeone-Sa- 
raceni, che ha per oggetto l’esecuzione delle pene e 
le forme alternative alla detenzione (servizio sociale, 
detenzione domiciliare, semilibertà)!?. 

Esse, in senso piuttosto organico, hanno discipli- 
nato le misure alternative alla detenzione'*. Proprio 





zionale’, delle pene inflitte con le sentenze di condanna». In linea 
di principio, la Corte sostiene che previsioni sanzionatorie rigide 
sarebbero da considerarsi in armonia con il “volto costituzionale” 
del sistema penale, ed un eventuale dubbio d’illegittimità costi- 
tuzionale potrà essere, caso per caso, superato nel momento in 
cui la pena prevista, in base alla natura e alla misura dell’illecito, 
risulti ragionevolmente proporzionata in riferimento alla natura 
dell’illecito penale e ai comportamenti che possono integrarlo. 

° Per un esame approfondito di tali novità legislative si rinvia, 
senza alcuna pretesa di completezza a Fassone-BAsILE-TUCCIL- 
Lo, La riforma penitenziaria, Napoli, 1987, L. Daga, Prime os- 
servazioni sull'applicazione della legge n. 663/1986, in Questione 
giustizia, 1987, p. 638, F. DELLA CASA, Le recenti modificazioni 
dell'ordinamento penitenziario: dagli ideali smarriti della «scom- 
messa» anti custodialistica agli insidiosi pragmatismi del «doppio 
binario», in V. GREVI (a cura di), L'ordinamento penitenziario 
tra riforme ed emergenza, Padova, 1994, p. 73 Si veda anche B. 
GuazzaLoca, Differenziazione esecutiva e legislazione d'emergen- 
za in materia penitenziaria, in Dei delitti e delle pene, 1992, III, 
p. 123. Per una critica degli interventi legislativi, v. G. Mosconi, 
La controriforma carceraria, in Dei delitti e delle pene, 1991, II, p. 
143, N. Amaro, La riforma penitenziaria in Italia, in Legislazione 
e giustizia, 1988, p. 7, L. FERRAJOLI, Quattro proposte di riforma 
delle pene, in G. BorrÈ e G. PALOMBARINI, a cura di, // sistema 
sanzionatorio penale e le alternative di tutela, Franco Angeli, Mi- 
lano 1998. 

!* Si consideri la recente pronuncia. 18 del 2020 che esplicita in 
senso compiuto che il principio di rieducazione del condannato 
non solo è strettamente connesso con quello della proporziona- 
lità della sanzione e della sua individualizzazione, ma altresì con 
quella della sua necessaria flessibilità nel corso del tempo. Nel 
caso di specie la Consulta ha dichiarato dichiara l’illegittimità 
costituzionale dell’art. 47-quinquies, comma 1, della legge 26 lu- 
glio 1975, n. 354 (Norme sull’ordinamento penitenziario e sulla 
esecuzione delle misure privative e limitative della libertà), nella 
parte in cui non prevede la concessione della detenzione domici- 
liare speciale anche alle condannate madri di figli affetti da han- 
dicap grave ai sensi dell’art. 3, comma 3, della legge 5 febbraio 
1992, n. 104 (Legge-quadro per l’assistenza, l’integrazione socia- 
le e i diritti delle persone handicappate), ritualmente accertato in 
base alla medesima legge nella sentenza numero 306 del 1993, nel 
dichiarare illegittima la revoca delle misure alternative alla deten- 
zione per i condannati che hanno commesso determinati delitti, 
anche in assenza dell’accertamento di collegamenti attuali con 
la criminalità organizzata, si legge che l’effetto della revoca dei 
benefici deve essere proporzionato alla gravità, oggettiva e sogget- 
tiva, del comportamento che l’ha scaturita. Un simile principio, 
infatti “consegue a quelli di proporzionalità e individualizzazione 
della pena, cui l'esecuzione deve essere improntata, i quali a loro 


con riferimento a queste ultime, ed in senso più atti- 
nente al presente contributo, esse appaiono intessute 
sia nella ratio della loro introduzione, che nella loro 
concreta applicazione, dal principio sancito dall’art. 
27 comma 3 Cost,, sia sotto il profilo del principio 
di rieducazione del reo, rectius del suo reinserimen- 
to sociale, sia del divieto di trattamenti degradanti. 
Ed infatti, per citare gli assunti decisivi e chiarifica- 
tori della Consulta in tema di detenzione domicilia- 
re, essa è indubbiamente caratterizzata da una finalità 
umanitaria ed assistenziale, come rilevato anche 
da questa Corte (sentenza n. 165 del 1996) e come 
è sottolineato dal suo riconnettersi prevalentemente 
a condizioni di salute della persona condannata alla 
pena della reclusione non superiore a tre anni: art. 
47-ter, comma 1, nn. 1), 2), 3) e in parte anche n. 





volta discendono dagli artt. 27, primo e terzo comma e 3 della Co- 
stituzione. Dello stesso avviso si mostrano i giudici costituzionali 
anche nella pronuncia del 1997 numero 445 del 30 Dicembre, i 
quali, ripercorrendo i propri precedenti, in riferimento all’artico- 
lo 4-bis della legge di Ordinamento penitenziario, hanno posto in 
evidenza come sia “il principio della progressività trattamentale 
a rappresentare (...) il fulcro attorno al quale si è dipanata la giu- 
risprudenza di questa Corte, doverosamente attenta a rimarcare 
l’esigenza che ciascun istituto si modelli e viva nel concreto come 
strumento dinamicamente volto ad assecondare la funzione rie- 
ducativa, non soltanto nei profili che ne caratterizzano l’essenza, 
ma anche per i riflessi che dal singolo istituto scaturiscono sul più 
generale quadro delle varie opportunità trattamentali che l’ordi- 
namento fornisce. «Ogni singola misura adattata nei confronti 
del detenuto “si caratterizza, infatti, per essere parte di un per- 
corso nel quale i diversi interventi si sviluppano secondo un ordi- 
to unitario e finalisticamente orientato, al fondo del quale sta il 
necessario plasmarsi in funzione dello specifico comportamento 
serbato dal condannato. Qualsiasi regresso giustifica, pertanto, 
un riadeguamento del percorso rieducativo, così come, all’inver- 
so, il maturarsi di positive esperienze non potrà non generare un 
ulteriore passaggio nella ‘scala’ degli istituti di risocializzazione. 
Ebbene, di tale biunivoca correlazione che deve necessariamente 
stabilirsi tra la progressione del trattamento rieducativo e la ri- 
sposta che lo stesso ottiene sul piano comportamentale». Nello 
stesso senso nella sentenza numero 255 del 4 Luglio 2006 che 
ha affermato l’incostituzionalità della mancata previsione della 
possibilità per il Giudice di sorveglianza di negare la sospensione 
condizionata dell'esecuzione penale, quando ritiene il beneficio 
non idoneo a perseguire la finalità risocializzante. La Corte so- 
stiene che per attuare i principi di proporzionalità ed individua- 
lizzazione della pena “in funzione della risocializzazione del reo, 
è necessario assicurare progressività trattamentale e flessibilità 
della pena e,conseguentemente, un potere discrezionale al ma- 
gistrato di sorveglianza nella concessione dei benefici penitenzia- 
ri”. Nella specie, la generalizzata applicazione del trattamento di 
favore a tutti i condannati, nonostante si trovino in presenza di 
differenti stadi del percorso di risocializzazione, «compromette 
(...) non soltanto il principio di uguaglianza, ma anche la stessa 
funzione rieducativa della pena, posto che il riconoscimento di 
un beneficio penitenziario che non risulti correlato alla positiva 
evoluzione del trattamento compromette inevitabilmente l’essen- 
za stessa della progressività, che costituisce il tratto saliente dell’i- 
ter riabilitativo.” In questa pronuncia la Consulta fa riferimento 
anche al profilo che riguarda il divieto di automatismi sia nella 
revoca, che nella preclusione all’accesso ai benefici penitenziari, 
essendo tale automatismo in netto contrasto “con i principi di 
proporzionalità ed individualizzazione della pena». 


4). Tuttavia, non può negarsi che essa ha in comune 
con le altre misure alternative — come avverte anche 
la giurisprudenza della Corte di cassazione (e prima 
ancora — sia pure incidentalmente — la ordinanza 
n. 327 del 1989 di questa Corte) — la finalità 
della rieducazione e del reinserimento sociale del 
condannato. E alla possibilità del raggiungimento di 
tale finalità, così come ben può guardarsi nel momento 
della concessione del beneficio, deve indubbiamente 
guardarsi anche nel momento in cui si sia chiamati 
a procedere alla sospensione del trattamento. Una 
brusca ed automatica sospensione di tale trattamento 
può interrompere senza sufficiente ragione un 
percorso risocializzativo e riabilitativo; sì che occorre 
riconoscere che la sospensione automatica, senza 
valutazione delle circostanze in cui l’allontanamento 


x 


denunciato come reato è avvenuto, confligge con la 
finalità rieducativa assegnata dalla Costituzione ad 
ogni pena, e dunque anche alle misure alternative 
previste in seno all’ordinamento penitenziario”. Sin 
da tale assunto, si comprende agevolmente che la Con- 
sulta abbia anche superato le strette ed astratte maglie 


delle disposizioni testuali, clidendone gli aspetti an- 


cora non perfettamente conformi all’art. 27 Cost.'°. 


!5 Corte Cost. sent. n. 173/1997 che precisa che «le misure alter- 
native alla detenzione sono eterogenee ma accomunate dalla fina- 
lità di rieducazione e del reinserimento sociale del condannato». 
Nella specie la Corte ha dichiarato l’illegittimità costituzionale 
dell’ultimo comma dell’art. 47-ter L. 354/1975 ove fa derivare au- 
tomaticamente la sospensione dalla presentazione di una denun- 
cia per il reato di cui al comma 8 dello stesso articolo. Non può 
revocarsi in dubbio chele misure alternative alla detenzione rap- 
presentino l’espressione concreta del principio di cui all’art. 27 
Cost. Di tale avviso è l’orientamento consolidato della Consulta. 
Ad esempio, con riferimento ancora alla detenzione domiciliare, 
anche Corte Cost. n. 350/2003 che ha dichiarato costituzional- 
mente illegittimo l’art. 47-ter comma 1 nella parte in cui non 
prevedeva la concessione della detenzione domiciliare alla madre 
o al padre convincenti con un figlio portatore di handicap In tale 
pronuncia si legge che la detenzione domiciliare, nata con scopi 
assistenziali ed umanitari «ha assunto aspetti più vicini e congrui 
all’ordinaria finalità rieducativa (...) non essendo più limitata alla 
protezione dei soggetti deboli, prima previsti come destinatari 
esclusivi». Sulla funzione rieducativa quale proprium delle misure 
alternative alla detenzione si esprime Corte Cost. n. 532 del 2002 
per la 532 del 2002 per la 532 del 2002 per la quale «Ia finalità 
rieducativa è assegnata dalla Costituzione (...), accanto ad ogni 
pena, anche alle misure alternative previste in seno all’ordina- 
mento penitenziario. Nello stesso senso Corte Cost. n. 282/1989: 
le misure alternative alla detenzione costituiscono il punto di 
emergenza del trattamento rieducativo, in quanto tendono a rea- 
lizzare quel reinserimento sociale al quale il trattamento punta». 
'* A titolo esemplificativo, oltre alle pronunce richiamate nella 
nota precedente, vengono utilmente in considerazione ex plurimis 
Corte Cost. n. 185/1995 e 345/1987 e 386/ in tema di affidamen- 
to in prova al servizio sociale; Corte Cost. 276/1990, e 352/1991 
in tema di liberazione anticipata; Corte Cost. n. 188/1990; e 
227/1995, in tema di permesso premio. Secondo Corte Cost. n. 
504/1995 quest’ultimo, «pur non compreso nel capo sesto della 
legge penitenziaria, relativo alle misure alternative alla deten- 
zione rappresenta comunque uno strumento cruciale ai fini del 
trattamento, perché può rivelarsi funzionale — e in applicazione 


Tale opera di riduzione a legalità costituzionale del 
sistema delle pene è particolarmente rilevante anche 
in tema di automatismi giudiziari in relazione alla re- 
voca dei benefici concessi, valorizzando invece proprio 
il concreto percorso di risocializzazione intrapreso dal 
condannato!” 

A fronte e nonostante le precise indicazioni offerte 
dalla Consulta, volte a rendere il sistema dell’esecu- 
zione penale rispettoso della Costituzione, assistiamo 
ad un quadro delle carceri a dir poco drammatico. 
Segnatamente, gli spazi oltremodo angusti delle celle, 
unitamente ad altre gravi carenze e problematicità re- 
lative soprattutto a strutture carcerarie, spesso vetuste 
e fatiscenti, rendono le condizioni della detenzione 
degradanti! e insuscettibili di realizzare la suddetta 





del principio di progressività — all’affidamento in prova e costitu- 
isce incentivo alla collaborazione del detenuto con l’istituzione 
carceraria, tanto da venir considerato esso stesso strumento di 
rieducazione in quanto consente un iniziale reinserimento del 
condannato nella società». 

!’ Proprio in tema di divieto di “automatismi giudiziari”, in rela- 
zione ai casi di revoca automatica di benefici concessi in vista dei 
169 Con la pronuncia numero 1861995 i Giudici costituzionali 
hanno affrontato il tema della revoca dei benefici penitenziari. 
La Consulta ha accolto le censure che erano state mosse all’arti- 
colo 54 della legge di Ordinamento penitenziario,in riferimento 
al carattere automatico del provvedimento di revoca, nel caso 
di intervenuta condanna per delitto non colposo commesso nel 
corso dell’esecuzione e successivamente alla concessione del be- 
neficio. La Corte si è soffermata sulle “aberranti conseguenze”, 
che derivano dal meccanismo della revoca automatica “sul pia- 
no della inadeguatezza rispetto alla gravità del reato ed all’enti- 
tà della condanna,” ma, soprattutto, sotto il profilo della totale 
incoerenza rispetto alla finalità rieducativa, che l’istituto della 
liberazione anticipata è chiamato a soddisfare. Proprio dalla cir- 
costanza che il giudice sia chiamato ad emettere una valutazione 
positiva in merito all’atteggiamento del soggetto nei confronti 
della partecipazione all’opera rieducativa deriva l’assunto secon- 
do il quale l’automatismo previsto dall’articolo 54, terzo comma, 
contrasta con il principio rieducativo della pena. In motivazione 
la Consulta ha posto l’accento sull’«ingiusto arresto che può subi- 
re il percorso di risocializzazione del condannato in dipendenza 
dell’automatismo che contraddistingue la revoca della liberazione 
anticipata», proprio perché «non è la condotta del soggetto ad es- 
sere valutata in rapporto alla natura e alla funzione del beneficio 
preso in esame, ma per qualunque delitto non colposo». Con- 
cludendo, i giudici affermano che l’indifferenza del legislatore 
«per qualsiasi tipo di apprezzamento in ordine alla compatibilità 
o meno degli effetti che scaturiscono dalla liberazione anticipata 
rispetto al valore sintomatico che in concreto può assumere l’in- 
tervenuta condanna» fa presupporre che alla base di una simile 
scelta “stia nulla più che un preciso disegno volto ad assicurare, 
attraverso un meccanismo di tipo meramente sanzionatorio, la 
sola «buona condotta» del soggetto in espiazione di pena, rele- 
gando così nell'ombra proprio quella funzione di impulso e di 
stimolo ad una efficace collaborazione nel trattamento rieducati- 
vo che costituisce l’essenza stessa dell’istituto”. 

!8 Secondo i dati dell’Osservatorio dell’Associazione Antigone, 
nel 50% delle celle manca la doccia In 45 istituti, circa la metà 
di quelli visitati, cerano inoltre celle senza acqua calda per lavarsi 
e in 52, ben più del 50%, c'erano celle senza doccia, cosa che 
costringe i detenuti ad usare docce comuni. In 8 istituti tra quelli 
visitati c'erano celle in cui il wc stava a vista nella cella, anziché 
in un ambiente separato. L'accesso alla luce del giorno e all’aera- 
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finalità rieducativa, determinando una forte compres- 
sione dei diritti fondamentali delle persone detenute. 
La pena in tal senso subisce un’incostituzionale tor- 
sione verso connotati meramente afflittivi, regredendo 
ad una dimensione puramente retributiva, piegata ad 
asfittiche e poco proficue logiche di semplice carcera- 
zione del reo, che non elidono, ma, anzi alimentano il 
rischio di recidivanza. 


2. L'impatto dell'emergenza sanitaria sulle carceri 

In tale contesto, già oltremodo provato da croniche 
criticità, ha fatto poi irruzione, in tutta la sua dram- 
maticità, l’emergenza sanitaria da Covid-19, la cui 
gestione è diventata subito problematica proprio in 
virtù, o perlomeno anche in virtù, del sovraffollamen- 
to. I numeri della popolazione carceraria, nonostante 
i lodevoli e competenti sforzi del personale peniten- 
ziario e direzioni carcerarie, non hanno potuto e non 
potevano consentire, con tutta evidenza, /4 presa in 
carico del problema, se non in un'ottica innanzitutto 
emergenziale, capace di fronteggiare l'improvvisa alta 
diffusività del contagio". 

Innanzitutto, è emersa l’estrema difficoltà, se non 
l'impossibilità, di praticare la misura precauzionale 
del distanziamento sociale, vista la vicinanza forzata 
dei detenuti, aggravata dall’insufficienza metratura, a 
disposizione dei detenuti nelle celle?°. 





zione degli ambienti poi è invece ridotto (se non compromesso) 
dalla presenza delle schermature alle finestre rilevata in 29 istituti 
su 98 dati reperibili su www. associazioneantigone.it. 

'° Anche prima dell’emergenza da covid-19, v'era un'emergenza 
sanitaria delle carceri. Secondo il citato rapporto Antigone, pa- 
ragrafo:la salute in carcere prima del covid-19 19 Un servizio in- 
soddisfacente: Più di un detenuto su 4 in terapia psichiatrica. In 
alcuni istituti quasi tutti È garantita la presenza di un medico 24 
ore su 24 in 59 istituti su 98 fra quelli visitati da Antigone. Scon- 
fortanti i dati relativi alla cartella clinica informatizzata, in grado 
quindi di seguire il detenuto nel suo percorso. Questa esiste in 24 
degli istituti visitati. Tuttavia, di questi 10 si trovano nella Regio- 
ne Emilia Romagna e 5 in Toscana. Mentre nel centro sud sono 
presenti solo in 4 degli istituti visitati (di cui due ICATT) e in 
nessun istituto delle isole. Degli istituti di pena femminili o con 
sezioni femminili, 22 garantiscono un servizio di ginecologia, 
mentre 4 no. Per quanto riguarda la salute mentale anche ’OMS 
conferma il disturbo psichico come la principale patologia in car- 
cere. Un disturbo psichico che è sia la causa che l’effetto della de- 
tenzione. Nei 98 istituti visitati una media del 27,6% dei detenuti 
risultava in terapia psichiatrica. Con alcuni record, come quello 
del carcere di Spoleto dove risultava in terapia il 97% dei reclusi, 
o a Lucca il 90% o Vercelli (86%). La presenza di psichiatri in 
questi istituti era garantita di media per 7,4 ore settimanali (ogni 
100 detenuti), mentre gli psicologi risultavano presenti per una 
media di 11,8 ore settimanali (ogni 100 detenuti). In 19 degli 
istituti visitati era presente un'articolazione per la salute mentale. 
20 Secondo il citato XVI rapporto Antigone, in 25 delle 98 car- 
ceri visitate da Antigone nel 2019 sono state trovate celle in cui 
non era rispettato il criterio dei 3 mq per detenuto. In 14 istituti 
visitati le celle più affollate ospitavano 5 detenuti, in 13 c'erano 
celle da 6, in due istituti c'erano celle da 7, in 5 c'erano celle che 
ospitavano anche 8 persone ed in 3, Poggioreale, Pozzuoli e Bol- 
zano, cerano celle che ne ospitavano 12 contemporaneamente. 


Ma l’ampia diffusività della pandemia ha indotto il 
Governo, soprattutto il dipartimento amministrazio- 
ne penitenziaria (DAP)! ad emanare provvedimenti 
volti a fronteggiare il rischio di contagio nelle carceri, 
sospendendo i rapporti dei detenuti con l’esterno — 
come gli incontri con educatori e psicologi — e soprat 
tutto i colloqui a vista con i familiari °°, prevedendo, 
anzi, piuttosto solo raccomandando, modalità alterna- 
tive di comunicazione, che per oggettive ragioni tec- 
niche, difficilmente potevano essere immediatamente 
realizzate in modo efficace ed uniforme sul territorio 
nazionale. 

Quanto innanzi costituisce, come accennato, non 
solo una cornice imprescindibile di riferimento nell’a- 
nalisi della disposizione di cui in premessa, ma piutto- 
sto il contesto su cui essa ha inteso incidere, deflazio- 
nando la popolazione carceraria. 


3. La disposizione dell'art. 123 decreto legge "Cura 
Italia": profili interpretativi, la contraddizione tra 
ratio espansiva e contenuto testuale restrittivo 
La disposizione di cui all’art. 123 Decreto Legge 

“Cura Italia” appare muovere da indubbie finalità di 

deflazione della popolazione carceraria per prevenire i 

rischi di contenimento del rischio di contagio da Co- 


2! Circolare DAP, “Disposizioni in merito ai colloqui visivi e tele- 
fonici dei detenuti”, 21 marzo 2020. 

22 Art. 83 D.L. 17 marzo 2020 n. 18 convertito con modifica- 
zioni L. 24 aprile 2020 n. 27. Negli istituti penitenziari e negli 
istituti penali per minorenni, a decorrere dal 9 marzo 2020 e 
sino alla data del 22 marzo 2020, i colloqui con i congiunti o 
con altre persone cui hanno diritto i condannati, gli internati e 
gli imputati a norma degli articoli 18 della legge 26 luglio 1975, 
n. 354, 37del Decreto del Presidente della Repubblica 30 giugno 
2000, n. 230, e 19 del D.Lgs. 2 ottobre 2018, n. 121, sono svolti a 
distanza, mediante, ove possibile, apparecchiature e collegamenti 
di cui dispone l’amministrazione penitenziaria e minorile o me- 
diante corrispondenza telefonica, che può essere autorizzata oltre 
il limiti di cui all’articolo 39, comma 2, del predetto Decreto 
del Presidente della Repubblica n. 230 del 2000 e all’articolo 19, 
comma 1, del D.Lgs. n. 121 del 2018. Tale articolo ricalca pedis- 
sequamente l’art. 2 lett. u D.P.C.M. del 8 marzo 2020. In merito 
ai colloqui “a vista” si consideri comunque che v'è stata una certa 
sovrapposizione di prassi amministrativa, circolari, e disposizioni 
normative, non certo di cristallina interpretazione. Basti pensa- 
re che l’art. 83 sopra citato fissava la data della sospensione dei 
colloqui fissata al 22 marzo, non è stata mai formalmente modi- 
ficata nel corso dell'emergenza sanitaria. Come nota sottilmente 
A. LORENZETTI, 0p. cit. «Spirato il termine fissato nel decreto cd. 
“Cura Italia” (22 marzo 2020), i colloqui sono però rimasti in 
una sorta di limbo. Per superare l’incertezza, il DAP aveva pe- 
raltro sottoposto un quesito interpretativo alla Protezione civile 
che aveva ritenuto rientranti nel divieto generalizzato di sposta- 
menti anche quelli dei familiari di persone detenute finalizzati 
ai colloqui, posizione poi recepita nella circolare DAP citata. Se 
dunque avrebbero teoricamente potuto riprendere in ragione del 
carattere certamente “necessario” di uno spostamento finalizzato 
a raggiungere l'istituto penitenziario per incontrare un familiare, 
oggi i colloqui vengono di fatto a dipendere dalla esplicita au- 
torizzazione a entrare in carcere per motivi eccezionali da parte 
del direttore senza la quale l’allontanamento dal domicilio non 
sarebbe motivato». 


vid-19. Essa, sin dal suo tenore testuale, appare de- 
rogatoria, delle disposizioni di cui alla L.199/10, per 
cui un esame della novella in esame non può certo 
prescindere da un pur rapido cenno alla legge del 2010 
(denominata c.d. svuota carceri)??. Si tratta di misu- 
ra alternativa alla detenzione di carattere generale?‘ 


2° La Legge n. 199/2010, originariamente prevista per una pena, 
anche residua non superiore ad un anno, è stata poi modificata 
dal D.L. n. 211/2011 convertito in L. n. 9/2012 che ha aumen- 
tato il limite di pena a diciotto mesi. Si noti che la legge avrebbe 
dovuto avere una durata transitoria a legge una durata transitoria 
con validità, ai sensi dell’art. 1, «fino alla completa attuazione 
del piano straordinario penitenziario nonché in attesa della rifor- 
ma della disciplina delle misure alternative alla detenzione e, co- 
munque, non oltre il 31 dicembre 2013». Essa poi già modificata 
dal detto D.L. n. 211/2011 è stata poi “stabilizzata” dall’art. 5 L. 
10/2013. Per quanto riguarda la procedura per l'applicazione del 
beneficio (commi 3 e 4) se il condannato non è ancora detenuto 
il pubblico ministero — ricorrendo il presupposto di una pena 
detentiva da eseguire non superiore a 18 mesi — deve sospendere 
l’esecuzione dell’ordine di carcerazione e trasmettere senza ri- 
tardo gli atti al magistrato di sorveglianza affinché quest’ultimo 
disponga che la pena sia eseguita presso il domicilio; la disposi- 
zione non si applica se ricorrono le condizioni per la sospensione 
dell'esecuzione della pena ai sensi del comma 5 dell’articolo 656 
c.p.p. 0 le cause ostative alla sospensione previste dal comma 9, 
lettera a), della medesima disposizione (condanna per i delitti di 
cui all’art. 4-bis dell'ordinamento penitenziario, per i reati di in- 
cendio boschivo e furto aggravato, furto in abitazione e furto con 
strappo e delitti e delitti per i quali sussiste l’aggravante della 
clandestinità). Se, invece, il condannato è già detenuto spetta alla 
direzione dell’istituto penitenziario trasmettere al magistrato di 
sorveglianza una relazione sulla condotta tenuta dal detenuto; il 
nuovo istituto non si applica nel caso previsto dall’articolo 656, 
comma 9, lett. b), c.p.p. (soggetti che, per il fatto oggetto della 
condanna da eseguire, si trovano in stato di custodia cautelare 
in carcere nel momento in cui la sentenza diviene definitiva del 
detenuto). Sia la richiesta del P.M., nel primo caso, sia la relazione 
della direzione dell’istituto penitenziario, nel secondo caso, de- 
vono essere corredate di un verbale di accertamento dell’idoneità 
del domicilio e, nel caso in cui il condannato è sottoposto ad 
un programma di recupero o intenda sottoporsi ad esso, della 
documentazione prevista per l'affidamento in prova dall’articolo 
94 del T.U. stupefacenti (certificazione rilasciata da una strut- 
tura sanitaria pubblica o da una struttura privata accreditata at- 
testante lo stato di tossicodipendenza o di alcool dipendenza, la 
procedura con la quale è stato accertato l’uso abituale di sostanze 
stupefacenti, psicotrope o alcoliche, l'andamento del programma 
concordato eventualmente in corso e la sua idoneità, ai fini del 
recupero del condannato). Sui profili procedurali dell’istituto, v. 
ex plurimis, in dottrina G.M. PAvARIN, Le ipotesi di detenzione 
domiciliare, in F. FIORENTIN (a cura di), Misure alternative alla 
detenzione, Giappichelli, Milano, 2012, p. 315. 

24 L'art. 47-ter Detenzione domiciliare dispone: La pena della re- 
clusione non superiore a quattro anni, anche se costituente parte 
residua di maggior pena, nonché la pena dell’arresto, possono 
essere espiate nella propria abitazione o in altro luogo di privata 
dimora ovvero in luogo pubblico di cura, assistenza o accoglien- 
za, quando trattasi di: a) donna incinta o madre di prole di età 
inferiore ad anni dieci, con lei convivente; b) padre, esercente la 
potestà, di prole di età inferiore ad anni dieci con lui conviven- 
te, quando la madre sia deceduta o altrimenti assolutamente im- 
possibilitata a dare assistenza alla prole; c) persona in condizioni 
di salute particolarmente gravi, che richiedano costanti contatti 
con i presidi sanitari territoriali; d) persona di età superiore a 


applicabile nei confronti dei condannati ad una pena 
— anche residua — non superiore a mesi diciotto, che 
permette loro di scontare la pena presso la loro abi- 
tazione, ovvero presso altro luogo pubblico o privato 
di cura, assistenza e accoglienza. Sin dalla sua intro- 
duzione, la qualificazione del beneficio in questione 
non ha trovato soluzioni univoche in giurisprudenza. 
Ed infatti, secondo un indirizzo giurisprudenziale, e 
secondo dottrina unanime”, che si sofferma sull’ac- 





sessanta anni, se inabile anche parzialmente; e) persona minore 
di anni ventuno per comprovate esigenze di salute, di studio, di 
lavoro e di famiglia. 1-bis. La detenzione domiciliare può essere 
applicata per l’espiazione della pena detentiva inflitta in misu- 
ra non superiore a due anni, anche se costituente parte residua 
di maggior pena, indipendentemente dalle condizioni di cui al 
comma 1 quando non ricorrono i presupposti per l’affidamento 
in prova al servizio sociale e sempre che tale misura sia idonea 
ad evitare il pericolo che il condannato commetta altri reati. La 
presente disposizione non si applica ai condannati per i reati di 
cui all'articolo 4-bis. 1-ter. Quando potrebbe essere disposto il 
rinvio obbligatorio o facoltativo della esecuzione della pena ai 
sensi degli articoli 146 e 147 del codice penale, il tribunale di 
sorveglianza, anche se la pena supera il limite di cui al comma 
1, può disporre la applicazione della detenzione domiciliare, sta- 
bilendo un termine di durata di tale applicazione, termine che 
può essere prorogato. L'esecuzione della pena prosegue durante la 
esecuzione della detenzione domiciliare. 1-quater. Se l’istanza di 
applicazione della detenzione domiciliare è proposta dopo che ha 
avuto inizio l’esecuzione della pena, il magistrato di sorveglian- 
za cui la domanda deve essere rivolta può disporre l'applicazione 
provvisoria della misura, quando ricorrono i requisiti di cui ai 
commi 1 e 1-bis. Si applicano, in quanto compatibili, le dispo- 
sizioni di cui all’articolo 47, comma quarto. 4. Il tribunale di 
sorveglianza, nel disporre la detenzione domiciliare, ne fissa le 
modalità secondo quanto stabilito dall’articolo 284 del codice di 
procedura penale. Determina e impartisce altresì le disposizioni 
per gli interventi del servizio sociale. Tali prescrizioni e disposi- 
zioni possono essere modificate dal magistrato di sorveglianza 
competente per il luogo in cui si svolge la detenzione domiciliare. 
5. Il condannato nei confronti del quale è disposta la detenzione 
domiciliare non è sottoposto al regime penitenziario previsto dal- 
la presente legge e dal relativo regolamento di esecuzione. Nessun 
onere grava sull’amministrazione penitenziaria per il manteni- 
mento, la cura e l’assistenza medica del condannato che trovasi in 
detenzione domiciliare. 6. La detenzione domiciliare è revocata 
se il comportamento del soggetto, contrario alla legge o alle pre- 
scrizioni dettate, appare incompatibile con la prosecuzione delle 
misure. 7. Deve essere inoltre revocata quando vengono a cessare 
le condizioni previsti nei commi 1 e 1-bis. 8. Il condannato che, 
essendo in stato di detenzione nella propria abitazione o in un 
altro dei luoghi indicati nel comma 1, se ne allontana, è punito 
ai sensi dell’articolo 385 del codice penale. Si applica la disposi- 
zione dell’ultimo comma dello stesso articolo 9. La denuncia per 
il delitto di cui al comma 8 importa la sospensione del beneficio 
e la condanna ne importa la revoca 9-bis. Se la misura di cui al 
comma 1-bis è revocata ai sensi dei commi precedenti la pena re- 
sidua non può essere sostituita con altra misura. Sulla detenzione 
domiciliare ex art. 47-ter, ex plurimis, L. CesARIS, in V. GREVI, 
G. Grostra, F. DeLLA CASA (a cura di), Ordinamento peniten- 
ziario, Edizione IV, CEDAM, 2011, sub art. 47-ter, p. 585 ss. 

2° L. DEGLINNOCENTI — F. FALDI, / benefici penitenziari, Giuffrè, 
Milano, 2014, p. 262; L. CesarIs, Art. 47-ter, cit. p. 665; E.M. 
Mancuso, Sovraffollamento carcerario e misure di urgenza: un in- 
tervento su più fronti per avviare un nuovo corso, in C. CONTI - A. 
MaranpoLA — G. Varraso (a cura di), Le nuove norme sulla 
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cennata volontà del legislatore di ampliare il novero 
dei beneficiari della detenzione di cui all’art. 47-ter, 
l'istituto in questione è equiparabile alla detenzione 
di cui all’art. 47-ter ord. pen., e quindi da ricondurre 
all’ampio genus delle misure alternative alla detenzio- 
ne°°. A tale indirizzo si affianca, rectius si contrappone 
l'orientamento secondo cui l'istituto de quo rappresen- 
ta solo una modalità di esecuzione della pena, che è 
stata previsto dal legislatore al fine di dare concreta 
attuazione al dettato dell’art. 27 Cost. permettendo ai 
condannati di espiare pene detentive assai brevi pres- 
so il proprio domicilio ovvero in altro luogo esterno 
all’istituto penitenziario”. Senza voler esaminare nel 
dettaglio le varie prospettazioni relative alla Legge 
199/20010°*, ai nostri limitati fini è utile però sotto- 
lineare che essa amplia, rispetto alla detenzione do- 
miciliare di cui all'art. 47-ter Ord. Pen. la platea dei 
possibili beneficiari, escludendo solo determinate ca- 
tegorie di soggetti — e segnatamente i condannati per 
i reati particolarmente gravi (quelli previsti dall’art. 
4-bis della legge sull’ordinamento penitenziario) i de- 
linquenti abituali, professionali o per tendenza (artt. 
102, 105 e 108 del codice penale) i detenuti sottoposti 
al regime di sorveglianza particolare (art. 14-bis della 
legge sull’ordinamento penitenziario); prevedendo al- 





giustizia penale, CEDAM, Padova, 2014, p. 57. 

26 Cass., Sez. I, 27 novembre 2012, in Cass. pen. 2013, p. 1932; 
Cass, pen., I sez., 27 novembre 2012 (dep. 13 dicembre 2012), n. 
48425, Pres. Bardovagni, Rel. Caiazzo, Ric. p.m. c. Baretto «nei 
confronti del condannato al quale sia stata sospesa l'esecuzione 
della pena ai sensi dell’art. 656, comma 5, del codice di proce- 
dura penale e che non abbia presentato, nei trenta giorni dalla 
notifica del decreto di sospensione, alcuna domanda di misura 
alternativa alla detenzione in carcere, non è ammessa una ulte- 
riore sospensione a norma dell’art. 1, comma 3, della legge 26 
novembre 2010 n. 199 in attesa che il magistrato di sorveglianza 
valuti se sussistano le condizioni per l’esecuzione domiciliare del- 
la pena, ma deve essere dato corso immediato a quella carceraria 
»; conf. Cass., Sez. I, 17 maggio 2013, Lavecchia, CED Cass. n. 
255812, e Cass., Sez. I, 11 dicembre 2013, Caldarozzi, CED Cass. 
n. 259469, 3 settembre 2011. 

Tribunale di Sorveglianza di Torino, Ordinanza 23 agosto 2011; 
Pres. Est. Vignera, ric. C. secondo cui «Al pari di ogni altro be- 
neficio penitenziario, pure la concessione della detenzione al do- 
micilio ex art. 1, l. 199/2010 presuppone che il condannato sia 
effettivamente meritevole della misura». 

2? Cass. pen. Sez. I Sent., 09 dicembre 2014, n. 4971 (rv. 262642) 
in Ced Cassazione 2015, secondo cui «Nei confronti del condan- 
nato che ha già beneficiato della sospensione dell’esecuzione della 
pena ex art. 656 cod. proc. pen. e che non ha avanzato la ri- 
chiesta di misura alternativa, il pubblico ministero deve disporre 
una ulteriore sospensione dell’esecuzione, quando sussistono le 
condizioni previste dall’art. 1, L. 26 novembre 2010, n. 199, per 
consentire al magistrato di sorveglianza di decidere se la pena 
vada eseguita presso il domicilio». (Conf. sent. n. 4972 del 2015 
non mass.). (Rigetta, Trib. Bergamo, 15/11/2013) Cass., Sez. I, 
11 gennaio 2012, Sanzo, CED Cass. n. 253333; Cass., Sez. I, 10 
ottobre 2013, Esposito, CED Cass. n. 257319; Cass., Sez. I, 10 
giugno 2013, D'Alessio, CED Cass. n. 257214. 

28 Ancora in dottrina, sulla controversa natura del beneficio de 
quo, F. FIORENTIN, Decreto svuotacarceri, Giuffrè, Milano, 2014, 


p. 77. 


tresì che la misura non possa essere concessa qualora vi 
sia la concreta possibilità che il condannato possa darsi 
alla fuga o commettere altri delitti qualora il condan- 
nato non abbia un domicilio idoneo alla sorveglianza 
e alla tutela delle persone offese dal reato commesso. 

Ed è proprio sulla norma di cui alla L. 199/2010 
che incide l’art. 123 del decreto legge 17 marzo 2020 
n. 18, rappresentando, sin dal suo incipit testuale, una 
deroga alla stessa??. 

Procediamo con ordine. L'istituto delineato 
dall’art. 123, che ha, o forse dovrebbe avere-dura- 
ta limitata dal 7 marzo al 30 giugno 2020, ha la sua 
ratio specifica nell’esigenza di affrontare l'emergenza 
sanitaria da covid-19, procedendo a deflazionare la 
popolazione carceraria’. In questo senso è agevole 
comprendere come il provvedimento normativo in 
questione abbia mutuato, in forza dell’espresso richia- 
mo del comma 5 di tale articolo all’art. 1 L. 199/2010 
il modello procedimentale acceleratorio proprio di 
quest'ultima. Pertanto l’organo competente è quello 
monocratico che decide sull’istanza dell’interessato 
— o del pubblico ministero, ed anche in base alla ra- 
tio ed in assenza di indicazioni contrarie del direttore 
penitenziario. Il decreto del Magistrato è adottato in 
camera di consiglio inaudita altera parte, entro giorni 
cinque dall’istanza ed è soggetto a reclamo dinanzi 
al Tribunale di Sorveglianza (c.d. contraddittorio dif- 
ferito disciplinato dall’art. 69-0is e da un altrettanto 
evidente altresì che in virtù dell’espressa deroga di 
cui all’incipit dell'art. 123 comma 1 non si applica- 
no all’istituto de quo i commi 1, 2, e 4 dell’art. 1 L. 
199/2010. Ma tale deroga può essere adeguatamente 
apprezzata, solo analizzando in dettaglio la nuova 
detenzione domiciliare. Pertanto, in primis, per dare 
un contenuto concreto alla deroga espressa al com- 
ma 1 della L. 199/2010, appare opportuno ipotizzare 
che l’istanza di cui all’art. 123 possa provenire anche 
dall’istituto penitenziario. Con riferimento alla dero- 
ga al comma 2 dell’art. 1 L.199/2020, si riscontrano 
alcune divergenze rispetto alle previsioni di cui alla L. 
199/2010. In particolare, la concessione del beneficio 
de quo non è subordinato all’accertamento negativo 
della possibilità di fuga, o reiterazione del delitto. Con 
riferimento ai soggetti beneficiari,continuano ad esse- 


29 Per il testo in dettaglio dell’art. 123 cit. vedi nota 2. 

3° La relazione illustrativa del decreto legge esplicita che, con- 
siderata «l’emergenza epidemiologica da COVID-19», «l’ampia 
concentrazione di personale di polizia penitenziaria, di detenuti 
e di operatori impone di considerare anche l’opportunità di per- 
correre moderate e accorte soluzioni volte ad alleggerire quella 
concentrazione e, al contempo, ad attenuare il cronico problema 
di sovraffollamento degli istituti». Ed ancora, la successiva circo- 
lare del Ministero dell’Interno n. 15350/117(2)/Uff III-Prot.Civ. 
del 18 marzo 2020 consente di comprendere come «gli artt. 123 
e 124 del decreto recano disposizioni in materia, rispettivamen- 
te, di detenzione domiciliare e di licenze premio straordinarie 
per i detenuti in regime di semilibertà, finalizzate ad attenuare il 
cronico problema di sovraffollamento degli istituti penitenziari». 


re esclusi dal beneficio, i detenuti che ricadono nello 
spettro preclusivo dell’art. 4-bis. 1. ord. pen?', i delin- 
quenti qualificati, e coloro che sono sottoposti alla 
sorveglianza particolare, i detenuti privi di un domi- 
cilio effettivo anche in funzione delle esigenze delle 
persone offese dal reato. Ma, rispetto alla previsione 
della L. 199/2010, sono esclusi dal beneficio inoltre in 
base rispettivamente alle lettere a), d) i condannati per 
reati previsti dagli art. 572 e 612-bis c.p. e coloro han- 
no ricevuto sanzioni disciplinari, rapporti disciplinari 
in quanto coinvolti nei disordini e nelle sommosse a 
far data dal 7 marzo 2020 . 

In senso derogatorio, poi rispetto al comma 4 
dell’art. 1 L. 199/2010, non è prevista la trasmissione 
al Magistrato di sorveglianza della relazione dettaglia- 
ta sulla condotta intramurali del detenuto. 

Tale omissione si spiega in ragione di una defini- 
zione in tempi quanto più rapidi possibili del procedi- 
mento, vista l'emergenza in atto; omissione comunque 
contemperata, o che dovrebbe essere contemperata 
dall’esclusione dal beneficio sia di coloro che hanno 
partecipato alle predette rivolte a far data dal 7 marzo 
2020 e sia di detenuti sottoposti a sanzioni o rapporti 
disciplinari. 

Proseguendo l’esame della disposizione,altri sono 
i profili della disposizione critici che rischiano, so- 
prattutto nell’ipotesi di ultrattività della stessa oltre il 
30 giugno, di rappresentare un ostacolo sulla via del 
decremento della popolazione carcerarie. Ed infatti, 
per una sorta di eterogenesi dei fini pur espressamente 
dichiarati nel provvedimento, si annidano nel corpo 
della disposizione, elementi normativi, che anziché 
snellire il procedimento de quo, lo aggravano di un'e- 
vidente difficoltà interpretativa e soprattutto applicati- 
va Ci riferiamo in primis al comma 3 dell’art. 123 che 
espressamente prevede l’applicazione delle procedure 
di controllo mediante mezzi elettronici, previo con- 
senso dell’interessato, per i condannati con pena da 
eseguire superiore a 6 mesi, precisando nei successivi 
commi, che la procedura di controllo viene disattivata 
quando la pena residua da espiare scende sotto la so- 


3! Si riproporrà quindi verosimilmente, anche in tale ipoteso, il 
tema della possibilità di sciogliere il cumulo in caso di compre- 
senza di titoli di condanna che comprendano quote di pena legate 
a reati di 4-bis e quote invece riferibili a reati comuni. A fronte 
di posizioni negative della Suprema Corte con riferimento all’e- 
secuzione domiciliare ex L. 199 (cfr. sent. Cass. 13.01.2012 n. 
25046) larga parte della giurisprudenza di merito, sulla scorta del 
principio generale deducibile dall’insegnamento della cassazione 
(cfr. SU 30.06.1999, Ronga), lo ritiene possibile anche in questa 
ipotesi. Tale ultima soluzione appare quella più condivisibile an- 
che con riferimento all’art. 123 cit. posta l’esigenza di un’appli- 
cazione estesa con riferimento alla nuova misura, tanto più che, 
a fronte delle condizioni emergenziali che la determinano, deve 
ritenersi urgente darle la massima applicazione, tenendo anche 
conto del silenzio del legislatore sul punto. Vedi in dottrina A. 
Detta BELLA, Sull'applicabilità della liberazione anticipata spe- 
ciale ai condannati con cumuli di pene comprensivi di quelle irroga- 
te per reati ostativi, ai sensi dell’art. 4-bis o.p. 


glia di sei mesi (art. 123 comma 4), che è compito de 
capo del DAP e della polizia-direttore generale pub- 
blica sicurezza individuare entro 10 giorni il numero 
dei mezzi elettronici a disposizione (art. 123 comma 
5). Nell’ultima parte del suddetto comma 5, poi,in 
sede di conversione del decreto legge in oggetto, è sta- 
ta previsto un criterio di progressività nell’esecuzione 
dei provvedimenti nei confronti dei soggetti “control- 
labili con mezzi elettronici”, a partire dai detenuti con 
pena inferiore, e la non applicazione degli strumenti 
elettronici di controllo per detenuti la cui pena residua 
da scontare non sia superiore di trenta giorni la pena 
per la quale è imposta l'applicazione delle procedure 
di controllo dei mezzi elettronici. 

Da tale intervento in sede di conversione, possiamo 
avvederci di come in realtà le modalità di controllo dei 
soggetti sottoposti alla nuova detenzione domiciliare 
si è subito rilevata problematica, ovvero oltremodo 
gravosa c/o farraginosa per detenuti con pena molto 
breve da scontare. 

Ma, soprattutto, è apparsa subito quantomeno 
discutibile sotto il profilo della violazione dell’art. 3 
Cost., la scelta di condizionare l'applicazione della 
misura de qua all’utilizzo di mezzi elettronici di con- 
trollo, di cui al momento dell’entrata in vigore della 
disposizione, non ne era certo né il numero e né la 
stessa efficacia operativa. In adesione infatti al canone 
di ragionevolezza, sancito dall’art. 3 comma 2 Cost.,?° 
che deve presiedere ad ogni scelta legislativa,la subor- 
dinazione a strumenti elettronici di controllo l’ese- 
cuzione di provvedimento de quo appare suscettibile 
di essere attinta da una censura di illegittimità costi- 
tuzionale per violazione dell’art. 3 Cost., in disparte 
ulteriori profili di illegittimità costituzionale per vio- 
lazione dell’art. 32 Cost. In altri termini, pare indivi- 
duarsi, almeno dal tenore letterale della disposizione, 
un doppio binario piuttosto irragionevole: i soggetti 
minorenni o con pena da espiare non superiore a sci 
mesi beneficeranno della misura alternativa, a condi- 
zione di non rientrare nelle categorie di esclusione, su 
istanza e salvo che ricorrano gravi motivi ostativi, ai 
soggetti maggiorenni e con pena da espiare superiore 
a sei mesi poi in sostanza elevata a sette mesi in sede 
di conversione, e numericamente assai più rilevanti — 
l'applicazione effettiva della stessa verrà invece preclu- 


*2 Oltretutto «nei limiti delle risorse finanziarie disponibili a le- 
gislazione vigente» (commi 5 e 9), «tenendo conto anche delle 
emergenze sanitarie rappresentate dalle autorità competenti». 
Circostanza con tutta evidenza che complica il quadro della mi- 
sura, rendendo ancora più accidentata la strada della sua concreta 
applicabilità. 

33 Sul principio di ragionevolezza v. ex plurimis Corte Cost sent.n. 
1130/1988.: «il giudizio di ragionevolezza, lungi dal comportare 
il ricorso a criteri di valutazione assoluti e astrattamente prefissa- 
ti, si svolge attraverso ponderazioni relative alla proporzionalità 
dei mezzi prescelti dal legislatore nella sua insindacabile discre- 
zionalità rispetto alle esigenze obiettive da soddisfare o alle fina- 
lità che intende perseguire». 
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sa a meno di non rientrare nel numero dei braccialetti 
elettronici individuati da un atto amministrativo suc- 
cessivo al decreto legge in commento”. 

A ciò si aggiunga che appare altresì di difficile let- 
tura anche il comma 2 dell’art. 123, secondo la quale 
il Magistrato di sorveglianza adotta il provvedimento 
che dispone l’esecuzione della pena presso il domi- 
cilio, salvo che ravvisi gravi motivi ostativi alla con- 
cessione della misura. Tale ultima clausola per la sua 
indeterminatezza può prestare il fianco ad eccessiva 
discrezionalità del Giudicante. Se comunque la clau- 
sola ostativa alludesse ad un giudizio di meritevolezza 
del detenuto, esso potrebbe essere attinto solo da una 
relazione sulla condotta dello stesso, che è esclusa dal 
procedimento de quo, in forza dell’espressa deroga al 
comma 4 del citato art. 123. 

La disposizione in esame, quindi, non appare nel 
suo articolato perfettamente congrua con i pur dichia- 
rati fini di preservare dalla salute dei detenuti, sfol- 
tendo la popolazione carceraria. L'impressione che se 
ne ricava è che il legislatore, mosso da una ratio strin- 
gente e non più differibile, esigenza di porre mano al 
complesso tema del sovraffollamento, possibile fonte, 
allo stato attuale, anche di pericolosissimi rischi per 
la salute di tutti coloro che operano nelle carceri, poi 
rallenti il passo, realizzando un congegno normativo 
piuttosto farraginoso, fino al punto da tornare indie- 
tro». Così operando, però, la novella appare di scarsa 


34 A fortiori Virragionevolezza emerge confrontando la disposi- 
zione de quo con quella dell’art. 275-biîs comma 1 c.p.p. in tema 
di misure cautelari, sovvertendo in senso sfavorevole al reo la r4- 
tio decidendi del magistrato. Ed infatti, la suddetta disposizione 
nel prevedere l’applicazione delle medesime procedure, in ipotesi 
di disposizione degli arresti domiciliari, salvo che il giudice le 
ritenga non necessarie, presuppone comunque che il giudice ne 
abbia accertato la disponibilità da parte della polizia giudizia- 
ria: in caso di esito negativo, hanno precisato le Sezioni Unite 
con sentenza n. 20769 del 2016, il giudice deve valutare la spe- 
cifica idoneità, adeguatezza e proporzionalità di ciascuna delle 
misure, in relazione alle esigenze cautelari da soddisfare nel caso 
concreto e, pertanto, all’accertata indisponibilità del congegno 
elettronico non può conseguire alcuna automatica applicazione 
né della custodia cautelare in carcere né degli arresti domiciliari 
tradizionali. 

35 Ulteriore esempio di questo modo di procedere “a passo di gam- 
bero” è l’art. 2 D.L. 20 maggio n. 29, recante «Misure urgenti in 
materia di detenzione domiciliare o di differimento della pena per 
motivi connessi all'emergenza sanitaria da COVID-19», ai sensi 
del quale «1. Quando i condannati e gli internati per i delitti di 
cui agli articoli 270, 270-bis, 416-bis del codice penale e 74, com- 
ma 1, del Decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, 
n. 309, o per un delitto commesso avvalendosi delle condizioni o 
al fine di agevolare l’associazione mafiosa, o per un delitto com- 
messo con finalità di terrorismo ai sensi dell’articolo 270-sexies 
del codice penale, nonché i condannati e gli internati sottoposti 
al regime previsto dall’articolo 41-bis della legge 26 luglio 1975, 
n. 354 sono ammessi alla detenzione domiciliare o usufruisco- 
no del differimento della pena per motivi connessi all'emergenza 
sanitaria da COVID-19, il magistrato di sorveglianza o il tribu- 
nale di sorveglianza che ha adottato il provvedimento, acquisito 
il parere del Procuratore distrettuale antimafia del luogo in cui 


utilità pratica rispetto al fine perseguito, ed infatti, 
gli organi giudicanti si sono trovati ingabbiati da 
una disposizione che sembra ostacolare, piuttosto che 
facilitare il decremento della popolazione carceraria. 
Prima però di relegare nel “dimenticatoio” applicativo 
la norma in oggetto, all’interprete spetta il compito 
spetta di individuare una lettura della stessa non solo 
costituzionalmente orientata ma anche coerente con la 
sua ratio ispiratrice. 

Si tratta in tale ottica di valorizzare la clausola di 
riserva di cui al comma 8 art. 123 che fa salve le ul- 
teriori disposizioni dell'art. 1 L. 199/2010 ove com- 
patibili. 

Pertanto, la legge n. 199/2010 potrà ritenersi tut- 
tora utilizzabile laddove risulti l’assenza di strumenti 
atti al controllo ed il Magistrato abbia valutato del pe- 
ricolo di fuga e di reiterazione del reato, utilizzando 
quei canali informativi che la novella ha eliminato per 
“accelerare” (comma 4 dell’art. 1 della Legge citata). 
Del resto, la Corte di Cassazione ha già avuto modo di 
chiarire che ai fini dell’accesso alla misura di cui alla I. 
n. 199/2010 non è richiesto alcun giudizio di merite- 





è stato commesso il reato e del Procuratore nazionale antimafia 
e antiterrorismo per i condannati ed internati già sottoposti al 
regime di cui al predetto articolo 41-bis, valuta la permanenza 
dei motivi legati all'emergenza sanitaria entro il termine di quin- 
dici giorni dall'adozione del provvedimento e, successivamente, 
con cadenza mensile. La valutazione è effettuata immediatamen- 
te, anche prima della decorrenza dei termini sopra indicati, nel 
caso in cui il Dipartimento dell’amministrazione penitenziaria 
comunica la disponibilità di strutture penitenziarie o di reparti di 
medicina protetta adeguati alle condizioni di salute del detenuto 
o dell’internato ammesso alla detenzione domiciliare o ad usu- 
fruire del differimento della pena. 2. Prima di provvedere l’auto- 
rità giudiziaria sente l’autorità sanitaria regionale, in persona del 
Presidente della Giunta della Regione, sulla situazione sanitaria 
locale e acquisisce dal Dipartimento dell’amministrazione pe- 
nitenziaria informazioni in ordine all’eventuale disponibilità di 
strutture penitenziarie o di reparti di medicina protetta in cui il 
condannato o l’internato ammesso alla detenzione domiciliare o 
ad usufruire del differimento della pena può riprendere la deten- 
zione o l’internamento senza pregiudizio per le sue condizioni di 
salute. 3. L'autorità giudiziaria provvede valutando se permango- 
no i motivi che hanno giustificato l'adozione del provvedimento 
di ammissione alla detenzione domiciliare o al differimento di 
pena, nonché la disponibilità di altre strutture penitenziarie o 
di reparti di medicina protetta idonei ad evitare il pregiudizio 
per la salute del detenuto o dell’internato. Il provvedimento con 
cui l’autorità giudiziaria revoca la detenzione domiciliare o il 
differimento della pena è immediatamente esecutivo». Si tratta 
di un meccanismo che sostanzialmente precarizza le decisioni 
dei magistrati sul tema, prevedendone la rivisitazione a cadenza 
ravvicinatissima. In ordine a tale articolo, il Magistrato di Sor- 
veglianza di Spoleto con ordinanza del 26.05.2020 ha sollevato 
questione di legittimità costituzionale La questione di legittimità 
costituzionale sollevata dal Magistrato di sorveglianza di Spoleto 
riguarda in particolare i profili inerenti la violazione dei diritti di 
difesa del condannato e l’assenza di un contraddittorio, in piena 
‘parità di armi’, tra gli attori processuali nel procedimento che 
comporta la revoca tout court di una misura alternativa, sebbene 
concessa in luogo della sospensione della pena, con conseguente 
rientro della persona in carcere. 


volezza del condannato, ma solo la verifica dell'assenza 
delle condizioni ostative previste dalla legge? . A ciò si 
aggiunga che in base all’interpretazione analogica pro 
reo, non può escludersi l’applicazione in subiecta mate- 
ria dell’art. 275-bis c.p.p. cosi come interpretato dalla 
pronuncia della Suprema Corte resa a S.U. secondo la 
quale l’indisponibilità di braccialetto elettronico non 
giustifica tout court il rigetto dell’istanza di arresti 
domiciliari, (mutatis mutandis detenzione domiciliari) 
dovendo verificare comunque l’idoneità, adeguatezza 
proporzionalità di ciascuna misura in relazione al caso 
concreto”. 


4. Conclusioni 

La questione carcere è quindi questione non più 
rinviabile,assumendo caratteri di evidente drammati- 
cità nell’odierna fase di emergenza sanitaria. A fronte 
di tale contesto,la detenzione domiciliare disegnata 
dal decreto legge “cura Italia”, in disparte gli accen- 
nati problemi di carattere interpretativo ed applica- 
tivo, rappresenta piuttosto la spia della difficoltà di 
affrontare con provvedimenti normativi parcellizzati e 
puramente emergenziali in tema del sovraffollamento. 

Piuttosto, la Magistratura di Sorveglianza ha ben 
compreso il dramma dell’impatto del virus sul sistema 
delle carceri e ha utilizzato strumenti normativi diver- 
si dalla detenzione disciplinata dall’art. 123 ed in par- 
ticolare, gli strumenti degli artt. 147, co. 1 n. 2) c.p., 
in materia di differimento dell’esecuzione della pena, 
e, art. 47-ter, co. 1 lett. c) e co. l-ter o.p. in materia, 
invece, di detenzione domiciliare per motivi di salute 
(co. 1 lett. c.), per condannanti con un residuo pena 
non superiore a quattro anni, e, quella “in deroga”, 
di cui al co. 1-ter, senza limiti di pena, per i casi di 
grave infermità fisica’. Tali misure possono, infatti, 


2 Cass. 11 dicembre 2013, p.m. in c. CALDAROZZI, Dir e giust. 11 
febbraio 2014, nota Gasparre. 

*7 Cass. pen., sez. unite, n.20679/2016, in CED Cassazione, 2016 
1 giudice investito da una richiesta di applicazione della misura 
cautelare degli arresti domiciliari con il c.d. braccialetto elettro- 
nico o di sostituzione della custodia cautelare in carcere con la 
predetta misura, deve, preliminarmente, accertare la disponibili- 
tà del congegno elettronico presso la polizia giudiziaria e, in caso 
di esito negativo, dato atto della impossibilità di adottare tale 
modalità di controllo, valutare la specifica idoneità, adeguatezza e 
proporzionalità di ciascuna delle misure, in relazione alle esigen- 
ze cautelari da soddisfare nel caso concreto. 

38 Alcune pronunce hanno concesso la nuova detenzione, ma su- 
bordinandola alla disponibilità di braccialetti elettronici. Così, 
Uff. Sorv. Venezia, 4 aprile 2020, ha disposto per una detenuta 
che «la pena sia eseguita in esecuzione domiciliare ex art. 123 
D.L. n. 18/2020, non appena sarà messo a disposizione il disposi- 
tivo di controllo elettronico, momento cui farà seguito l’ordine di 
esecuzione da parte della competente procura. Si consideri tutta- 
via che dall’entrata in vigore del decreto Cura Italia, le detenzioni 
domiciliari concesse con braccialetto elettronico sono state pari 
a 919. 

3° Tribunale di Sorveglianza Milano, ordinanza 31 marzo 2020, 
n. 2206/2020, Tribunale di Sorveglianza Milano, ordinanza 19 
marzo 2020, n. 2114/2020, Tribunale di Sorveglianza Bologna, 


essere concesse, anche a titolo provvisorio (riducendo 
così notevolmente i tempi di attesa per la camera di 
consiglio dinanzi al tribunale di sorveglianza), e non 
soffrono di eccezioni. 

Si tratta indubbiamente di provvedimenti limitati, 
che hanno tuttavia contribuito a rendere le pareti delle 
carceri soprattutto meno strette, soprattutto capaci di 
affrontare con meno affanno l’urto della pandemia. 
Non si dimentichi infatti, e sia di buon auspicio ed 
incoraggiamento per il futuro, che la popolazione car- 
ceraria, pari al 29 febbraio 2020 di 61.230 detenuti a 
fronte di una capienza regolamentare di 50.931 po- 
sti, al 15 maggio è di 52.679 detenuti, con una dimi- 
nuzione di 8.551 unità, considerando altresì che nel 
complesso le detenzioni domiciliari concesse sono sta- 
te pari a 3.282‘; un risultato sicuramente non trascu- 
rabile che può contribuire, se confermato ed ampliato, 
a rendere effettivo il principio di cui all’art. 27 comma 
3 Cost. ed in ultima istanza, di pari dignità sociale 
scolpito dall’art. 3 della Costituzione. 





ordinanza 26 marzo 2020, n. 1387/2020, Ufficio di Sorveglianza 
Siena, ordinanza 6 aprile 2020, n. 481/2020, Ufficio di Sorve- 
glianza Siena, ordinanza 27 marzo 2020, n. 433/2020. 

4° V. nota 7. 
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abstract 

The paper focuses on the criminal responsibility of 
the employer for the contraction of Covid-19 by one of 
his employees by addressing, in a transversal way, both 
profiles of personal responsibility pursuant to articles 589 
and 590 of the Italian Criminal Code, both in terms 
of liability for the Body pursuant to Legislative Decree 
231/2001. 
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abstract 

L'articolo pone l'attenzione sulla responsabilità pe- 
nale in capo al datore di lavoro per la contrazione del 
Covid-19 da parte di uno suo dipendente, affrontando 
in via trasversale, sia profili di responsabilità personale ai 
sensi degli artt. 589 e 590 c.p., sia in termini di responsa- 
bilità per l’Ente ai sensi del D.Lgs. 231/2001. 
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sguardo d’insieme. — 2. Profili di responsabilità per 
il datore di lavoro. — 3. La responsabilità della società 
ex D.Lgs. 231/2001 per la diffusione da Covid. — 4. Il 
ruolo chiave dell’organismo di vigilanza. — 5. Consi- 
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1. Emergenza da Covid-19 e fattispecie penali: uno 
sguardo d'insieme 
A seguito dell'epidemia da Corona virus (Co- 
vid-19) sono stati emanati alcuni provvedimenti volti 
a tutelare la salute negli ambienti di lavoro. 


La responsabilità penale del datore di lavoro per omicidio e lesioni colpose 
ai tempi del Covid-19* 


In particolare, sono riscontrabili circolari' da parte 
del Ministero della Salute attinenti i comportamenti 
da tenersi da parte degli operatori dei servizi/esercizi 
che vengono a contatto con il pubblico, consigliando 
di adottare misure preventive della diffusione di ma- 
lattie. Nel dettaglio, vengono suggerite misure specifi- 
che e venivano invitati i datori di lavoro a predisporre 
protocolli di comportamento. 

In seguito, la Presidenza del Consiglio dei Mini- 
stri ha emanato più provvedimenti volti a contenere e 
gestire l'emergenza epidemiologica: infatti, con l’art. 
1 del DPCM del 22 marzo 2020, ha predisposto mi- 
sure urgenti di contenimento del contagio? sull’intero 
territorio nazionale mediante le quali sospendeva tutte 
le attività produttive industriali e commerciali ad ec- 
cezione di alcune attività di natura essenziale quali, 
ad esempio, i servizi bancari, le attività di vendita di 
prodotti alimentari, farmacie, etcò. 

Pertanto, nei confronti delle categorie di lavoratori 
la cui attività si svolgeva regolarmente sono state pre- 
disposte delle misure di tutela contenute in un proto- 
collo' sottoscritto tra il Governo e Confindustria, fi- 
nalizzato a garantire condizioni di salubrità e sicurez- 
za degli ambienti di lavoro e delle modalità lavorative. 

Il suddetto documento ha contribuito in maniera 
notevole a fornire essenziali indicazioni per l’azienda 
sia in termini comportamentali, sia in termini di or- 
ganizzazione. In primo luogo, si prevede il dovere per 


*I paragrafi 2-3-4 sono a cura del prof. avv. Fabio Foglia Manzil- 
lo, i paragrafi 1 e 5 sono a cura dell’avv. Armando Ottone. 

* Circolare Ministero della salute n. 3190 del 3 febbraio 2020. 

? Tali misure sono state sostituite dal recente D.L. n. 34 del 19 
maggio 2020 (Decreto rilancio), il quale ha predisposto, tramite 
INAIL “Misure di sostegno alle imprese per la riduzione del ri- 
schio da contagio nei luoghi di lavoro” promuovendo interventi 
straordinari destinati alle imprese, per l’acquisto di apparecchia- 
ture, dispositivi e strumentazioni anti COVID-19. 

? Tali attività sono elencate nell’allegato 1 del DPCM del 22 mar- 
zo 2020. 

* Protocollo condiviso di regolamentazione delle misure per il 
contrasto e il contenimento della diffusione del virus Covid-19 
negli ambienti di lavoro del 14 marzo 2020. 


l’azienda di informare i lavoratori circa l'obbligo di co- 
municare la sussistenza di sintomi influenzali nonché 
di restare presso il proprio domicilio in presenza di 
febbre (oltre 37,5°). È disposto, altresì, per il datore di 
lavoro la possibilità di sottoporre il personale lavorati- 
vo al controllo della temperatura corporea’ vietando, 
a coloro che presentino una temperatura superiore ai 
37,5°, l’accesso ai luoghi di lavoro. E ancora, all’in- 
terno di tale documento sono contenute precipue 
misure volte a regolare l’accesso dei fornitori esterni 
nei luoghi di lavoro; è altresì prevista la pulizia e la 
sanificazione quotidiana dell’azienda oltre all’utilizzo 
di specifici dispositivi di protezione individuale quali 
mascherine (compatibili con le indicazioni dell’auto- 
rità sanitaria) e l’utilizzo di liquido detergente fornito 
dall’azienda stessa. 

Alla luce di tale premessa, appare necessaria un’a- 
nalisi sulle conseguenze giuridiche di rilevanza penale 
ascrivibili ai datori di lavoro in caso di inottemperan- 
za agli standards precauzionali stabiliti dalle diverse 
fonti normative. 

È utile, inoltre, porre l’attenzione anche sulle ri- 
cadute a danno dell’Ente in termini di responsabilità 
ai sensi del D.Lgs. 231/2001 per il mancato rispetto 
delle misure di sicurezza nei luoghi di lavoro. 

È necessario rammentare che l’eventuale contagio 
da Coronavirus da parte del lavoratore va considerato 
come vero e proprio infortunio sul lavoro. Infatti, tale 
interpretazione è desumibile dal combinato dispo- 
sto di cui all’art. 42 comma 2° del D.L. n. 18/2020 
(Decreto Cura Italia) e la circolare n. 13 del 3 Aprile 
2020 emanata da INAIL i quali estendono la tutela 
e l'assistenza ai casi di malattie infettive e parassita- 
rie°, equiparando la causa virulenta a quella violenta. 
Conferma l'INAIL che: «In tale ambito delle affezioni 
morbose, inquadrate come infortuni sul lavoro, sono ri- 
condotti anche i casi di infezione da nuovo coronavirus 
occorsi a qualsiasi soggetto assicurato dall'Istituto». 

Tuttavia, con successiva nota del 15 maggio 2020, 
il predetto istituto nazionale ha precisato che i criteri 
adottati per il riconoscimento di un indennizzo a un 
lavoratore infortunato a seguito della contrazione del 
Covid-19 prescindono totalmente dai parametri che 
valgono in sede penale e civile per appurare eventuali 
ipotesi di responsabilità del datore di lavoro che, come 
vedremo, dovrà essere rigorosamente accertata attra- 
verso la prova del dolo o della colpa. 


® Sul punto si è discusso circa la compatibilità tra tale opera- 
zione e la tutela al trattamento dei dati personali. A tal fine, il 
suddetto protocollo, coadiuvato dalle prescrizioni dell’Autorità 
Garante della privacy, ha suggerito di rilevare la temperatura e 
non registrare il dato acquisito oltre a fornire l’informativa sul 
trattamento dei dati personali indicando che il termine per la 
conservazione dei dati potrà esser limitata al termine dello stato 
di emergenza. 

© Già tutelate dalle Linee-guida per la trattazione dei casi di ma- 
lattie infettive e parassitarie di cui alla Circolare INAIL 23 no- 


vembre 1995, n. 74. 


A seguito di tale emergenza fattuale e normativa’ 
sorge, quindi, l’interrogativo relativo alla configurabi- 
lità o meno di illeciti penali colposi a carico del datore 
di lavoro per inosservanza della normativa in materia 
infortunistica. 

Da ciò ne deriva che in caso di contrazione del vi- 
rus Covid-19 del lavoratore o di terzi all’interno dei 
luoghi di lavoro, potrebbero configurarsi sia in capo 
al datore di lavoro le ipotesi di reato di cui agli artt. 
589 e 590 c.p. che disciplinano, rispettivamente, l’o- 
micidio colposo e le lesioni colpose per inottemperan- 
za alle disposizioni in materia di salute e sicurezza sul 
lavoro, sia in capo all’ente per violazione dei reati pre- 
supposto di cui all’art. 25-sepzies del D.Lgs. 231/2001. 


2. Profili di responsabilità penali per il datore di 
lavoro 

Per rispondere al quesito innanzi posto è fonda- 
mentale che il contagio sia avvenuto in luoghi di la- 
voro. 

Affinché possa individuarsi una condotta colposa 
del datore di lavoro ed un nesso causale tra la condotta 
doverosa e l'evento non voluto è necessario che l’in- 
fortunio sia derivato dalla violazione della normativa 
emergenziale e/o del D.Lgs. 81/2008. 

Il predetto decreto legislativo riconosce al datore di 
lavoro, o suo preposto”, la responsabilità principale in 
materia di sicurezza sul lavoro. Quest'ultimo, al fine 
di garantire una corretta attuazione delle misure di 
sicurezza in azienda dovrà, in primo luogo, effettuare 
una periodica valutazione dei rischi mediante l’elabo- 
razione del Documento di valutazione rischi!’ (DVR) 
ex art. 28 T.U. e designare il Responsabile del servizio 
prevenzione e protezione (RSPP). 

Tra gli ulteriori doveri del datore di lavoro più 
conferenti all'argomento trattato, vi sono quelli di “ef- 
fettuare le valutazioni derivanti dall'esposizione agli 


? Trattasi di vere e proprie norme di soft law. Sul punto, tra i 
tanti, v. A. BERNARDI, Sui rapporti tra diritto penale e soft law, in 
Riv. it. Dir. proc. pen., 2001, p. 537 che contempla tra le norme di 
soft law quelle capaci di produrre effetti pratici nell'ordinamento 
nonostante la mancata riconducibilità ad organi statuali. 

8 Il D.Lgs. n. 81/2008 — Testo unico sulla salute e sicurezza sul 
lavoro — dedica il Titolo II ai luoghi di lavoro. Sulla nozione di 
“Luoghi di lavoro”, l’art. 62, comma 1, li identifica come quelli 
“destinati a ospitare posti di lavoro, ubicati all’interno dell’azien- 
da o dell’unità produttiva, nonché ogni altro luogo di pertinen- 
za dell’azienda o dell’unità produttiva accessibile al lavoratore 
nell’ambito del proprio lavoro”. Da questa definizione, con il 
comma 2, rimangono esclusi i mezzi di trasporto (considerati 
macchinari e rientranti nella nozione di attrezzatura di lavoro), 
i cantieri temporanei o mobili (trattati al Titolo IV), le industrie 
estrattive e i pescherecci ma anche campi, boschi e altri terreni 
facenti parte di aziende agricole o forestali. 

° Previa delega ai sensi dell’art. 16 del D. Lgs. 81/2008. 

'° All’interno di tale documento il datore di lavoro dovrà indicare 
i fattori di pericolo concretamente presenti all’interno dell’azien- 
da, in relazione alla singola procedura lavorativa o ad un preciso 
ambiente di lavoro e le misure adottate per tutelare la sicurezza e 
la salute dei lavoratori. 
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agenti biologici presenti nell'ambiente”! nonché “di 
fornire i necessari e idonei dispositivi di protezione 
individuale'? oltre a programmare gli interventi da at- 
tuare “in caso di pericolo immediato”. 

L'omissione di tali cautele potrebbe configurare la 
violazione delle fattispecie contravvenzionali di cui al 
T.U. 81/2008 in capo al datore di lavoro che potran- 
no, eventualmente, costituire ipotesi di colpa specifi- 
ca‘ in caso di contaminazione di soggetti entrati in 
contatto con l’ambiente lavorativo. 

In applicazione di suddetta normativa, il rappre- 
sentante legale della società assumerà il ruolo di ga- 
rante della sicurezza, assumendosi l’onere di control- 
lare ed impedire il verificarsi di infortuni nei luoghi 
di lavoro'°. 

Il mancato rispetto di tali prescrizioni, potrebbe 
dunque far configurare in capo al datore di lavoro una 
responsabilità penale per omicidio colposo o per lesio- 
ni colpose in forza della clausola di equivalenza di cui 
all'art. 40 secondo comma c.p. il quale sancisce che 
“non impedire un evento che si ha l’obbligo giuridico 
di impedire equivale a cagionarlo”!. 

È utile sottolineare che, tale obbligo di garanzia è 
volto a tutelare non solo i dipendenti ma anche i terzi 
che entrano in contatto con realtà aziendali. 

Infatti, secondo giurisprudenza consolidata, ad 
usufruire della tutela prevista dalle norme di cui sopra 
è anche il terzo estraneo all’organizzazione dei lavo- 
ri, sicché dell'infortunio che sia occorso 4ll'extraneus 
risponde il soggetto preposto alla garanzia della sicu- 
rezza, sempre che il soggetto non abbia posto in essere 
comportamenti irresponsabili e volontari all’esposi- 
zione del pericolo". 

Nonostante ciò, affinché possa configurarsi un'i- 
potesi di responsabilità in capo al datore di lavoro è 
necessaria la presenza di un ulteriore ed essenziale ele- 
mento, ossia quello del nesso di causalità tra l’evento 
dannoso (lesioni o morte) e la violazione della norma- 
tiva predetta. 

D'altronde, non sarà agevole in sede giudiziaria 
riuscire a dimostrare che il contagio sia avvenuto du- 


Il 


"' Art. 282, commi l e 2, lett. A) D.Lgs. 81/2008. 

!? Art. 55, comma 5 lett. D) D.Lgs. 81/2008. 

1° Art. 55, comma 5, lett. C) D.Lgs. 81/2008. 

!* Sul punto, tra i tanti, v. F. ANTOLISEI, Manuale di diritto pe- 
nale, PG, Milano, 2003; T. PADOVANI, Diritto penale, 2008; P. 
NuvoLone, Colpa civile e colpa penale, in Trentanni di diritto e 
procedura penale, Padova, 1979, 77 ss. 

!° Sulla posizione di garanzia v. GIUNTA, La posizione di garanzia 
nel contesto della fattispecie omissiva impropria, in Dir. pen. proc., 
1999, 626; F. MANTOVANI, L'obbligo di garanzia ricostruito alla 
luce dei principi di legalità, di solidarietà, di libertà e di responsabi- 
lità personale, in Riv. it. Dir. proc. pen., 2000. 

!6 Tale obbligo è da rinvenire nel disposto di cui all’art. 40 cpv. 
c.p. che riconosce un obbligo di garanzia a soggetti che rivestono 
determinate posizioni giuridiche. 

! Cass. pen., sez. I, 22/05/2013, n. 26087; Cass. pen., sez. IV, 
19/03/2013, n. 42647. 

!8 Cass. pen., sez. IV, n. 43168. 


rante l’orario lavorativo e nei luoghi preposti al lavoro 
e non, invece, all’esterno della struttura, o durante gli 
spostamenti per recarsi a casa/lavoro!°. 

In tema di reati omissivi l’accertamento del nesso 
di causalità richiede che, ipotizzandosi l’effettuazione 
dell’azione doverosa omessa ed esclusa l’interferenza 
di decorsi causali alternativi, si possa concludere con 
elevato grado di probabilità razionale, che l’evento 
non avrebbe avuto luogo”. 

In particolare, in materia di lesioni ed omicidio 
colposo, al fine di riconoscere il nesso causale tra l’am- 
biente di lavoro insalubre ed affezioni morbose con- 
tratte dal lavoratore sarà necessario riuscire a provare 
con certezza che l'adozione delle norme precauzionali 
avrebbe scongiurato il prodursi dell’evento, e inoltre 
che non risultino dotate di ragionevole certezza ipo- 
tesi alternative dell’insorgere di processi morbosi per 
cause del tutto indipendenti dall’accertata insalubrità 
dell'ambiente”. 

Sul punto, consolidato è, quindi, l’orientamento 
della giurisprudenza di merito e di legittimità, le qua- 
li propendono per ricostruire, nei reati omissivi im- 
propri, l'elemento del nesso di causalità adoperando 
il modello della sussunzione sotto leggi scientifiche?’ 
che consente di accertare se, qualora il garante avesse 
posto in essere la condotta doverosa, l’evento non si sa- 
rebbe verificato con alto grado di probabilità??. Infatti, 
a titolo esemplificativo, è molto frequente che la causa 
dell’evento sia l’omissione di controlli sulla qualità dei 
macchinari da parte del delegato d'impresa’. 

Pertanto, dopo aver individuato la “legge di co- 
pertura” in virtù della quale sia consentito affermare 
che al verificarsi di certi antecedenti vengono general- 
mente meno determinate conseguenze, si potrà usare, 
come “test di controllo”, la formula della condicio sine 
qua non la quale, riferita all’illecito omissivo impro- 
prio, considera l’omissione causale se, supponendo 
mentalmente praticata l’azione dovuta, l’evento (lesio- 


!° Una ricerca condotta da Hendrik Streeck, professore di viro- 
logia e direttore dell’Istituto di virologia e ricerca sull’Hiv pres- 
so l’Università di Bonn ha riscontrato che parte di un campione 
di lavoratori contagiati, avevano contratto il virus non in luoghi 
preposti all’esercizio dell’attività lavorativa ma durante le pause 
caffe/pranzo e durante i periodi trascorsi a casa. Solo 1 contagiato 
su 10 aveva contratto il virus sul luogo di lavoro. 

20 Trattasi del cd. giudizio controfattuale: v. sul tema PALIERO, La 
causalità dell’omissione: formule concettuali e paradigmi prasseolo- 
gici, in Riv. it. med. Leg., 1992, 841-843. Alla tesi ha aderito an- 
che STELLA, Causalità omissiva, probabilità, giudizi controfattuali. 
L'attività medico - chirurgica, in Cass. pen., 2005, 1078 nota 69. 
2! Cass. pen., sez. IV, 14 luglio 2006, n. 41939. 

22 Su tutti, seppur risalente nel tempo, v. F. STELLA, Leggi scien- 
tifiche e spiegazione causale nel diritto penale, Milano, 1990; G. 
Grasso, // reato omissivo improprio. La struttura obiettiva della 
fattispecie, 1983, p. 385 ss. 

23 Cass. pen., sez. IV, 22/11/2007, n. 33285; Tribunale di Milano, 
14/07/2003; Cass. pen., sez. IV, 28/05/2003, n. 35603. 

24 Cass. pen., n. 2597/2010 del 22/12/2010. 


ne 0 morte) sarebbe venuto meno”. 

Tuttavia, In considerazione del fatto che i reati di 
cui agli artt. 589 c.p. e 590 c.p. si atteggiano come 
fattispecie colpose di evento?° (la malattia nelle lesio- 
ni colpose e la morte nell’omicidio colposo), ai fini di 
una loro configurabilità è necessario che il predetto 
evento si manifesti nell’ambito di un'attività lavorati 
va, nelle forme dell’infortunio ovvero della malattia 
professionale. 

Per contro, di non facile individuazione sarà il 
momento della contrazione della malattia — diversa 
rispetto all’infortunio per il fatto che l’evento mor- 
te o lesione sia conseguito a un’azione determinata e 
concentrata nel tempo — che non si realizza necessa- 
riamente in immediata successione cronologica con 
l’azione dell'agente patogeno, bensì, frequentemente, 
in tempi differiti poiché l’attività nociva richiede tal- 
volta un tempo di azione protratto per produrre i suoi 
effetti?”, così come il virus Covid-19°*. 

Può capitare, dunque, che la malattia insorga a di- 
stanza di tempo dalla cessazione della condotta ovve- 
ro che la stessa si aggravi mentre la condotta ancora si 
protrae. 

La dottrina, in relazione a tali problematicità, è 
consapevole della difficoltà di non poter raggiungere 
un elevato grado di certezza nell’accertamento della 
causalità omissiva trattandosi appunto di un giudizio 
effettuato in termini ipotetici e pertanto non si può 
pretendere lo stesso rigore esigibile nell’accertamento 
del nesso causale vero e proprio. Tuttavia, è da sotto- 
lineare che da diversi anni ha preso quota l’ingresso al 
punto di vista dell’aumento del rischio, o meglio, della 
“mancata diminuzione del rischio”, letale da parte del 
datore omittente: nel senso che il nesso di condizio- 
namento tra l’evento letale (o lesivo) del dipendente e 
l’intervento datoriale omesso viene riconosciuto come 
sussistente in base al semplice pronostico che l’attivar- 
si del datore avrebbe in ogni caso fatto diminuire il 
rischio di verificazione dell’evento lesivo??. 


25 G. Franpaca - E. Musco, Diritto penale. Parte generale, 2017, 
p. 555 i quali ritengono che non possa parlarsi di vero e proprio 
rapporto di causalità, bensì di un suo equivalente ai fini dell’im- 
putazione giuridica al soggetto garante dell'evento non impedito. 
26 G. PavicH, La colpa penale, Milano, 2013; P. IeLO, Lesioni 
gravi, omicidi colposi aggravati dalla violazione della normativa 
antinfortunistica e responsabilità degli enti, in La responsabilità am- 
ministrativa delle società e degli enti, 2, 2008, p. 57 e ss. 

?? G. LATTANZI, Codice penale annotato con la giurisprudenza e 
norme complementari, IV ed., Milano, 2007. 

28 Ai fini della valutazione del nesso causale sul contagio da Co- 
vid-19 occorre considerare che il sito del Ministero della salute 
riporta che «il periodo di tempo che intercorre fra il contagio e 
lo sviluppo dei sintomi clinici varia fra 2 e 11 giorni, fino ad un 
massimo di 14 giorni», senza contare che in alcuni soggetti i sin- 
tomi potrebbero addirittura non presentarsi del tutto. 

2° Sul punto, PaLIERO, La causalità dell’omissione. Formule con- 
cettuali e paradigmi prasseologici, Milano, 1992, p. 852; DONINI, 
La causalità omissiva e l’imputazione “per l'aumento del rischio”. 


3. La responsabilità della società ex D.Lgs. 231/2001 
per la diffusione da Covid 
È lecito, a questo punto, domandarsi se tali viola- 

zioni possano produrre degli effetti in danno dell’En- 

te. 

AI riguardo, la mancata predisposizione delle mi- 
sure di tutela della salute dei dipendenti e dei terzi da 
parte del datore di lavoro titolare della posizione di 
garanzia’°, potrebbe, invero, esporre anche la società a 
una responsabilità ex D.Lgs. n. 231 del 2001. 

È utile ricordare che la responsabilità dell’impresa 
per il reato commesso da una persona fisica si confi- 
gura nel caso in cui: 

1. il reato presupposto sia stato commesso da un sog- 
getto che rivesta funzione di rappresentanza, am- 
ministrazione o direzione dell’Ente o di una sua 
unità organizzativa dotata di autonomia finanzia- 
ria o funzionale, nonché da persone che esercitino 
anche di fatto la gestione o il controllo dello stesso, 
o da persone sottoposte alla direzione o vigilanza 
di uno di questi soggetti; 

2. il reato sia stato commesso nell’interesse o a van- 
taggio dell'Ente; 

3. l’Ente sia sprovvisto di un adeguato Modello Or- 
ganizzativo idoneo alla prevenzione del reato pre- 
supposto. 

Come già osservato, nel novero dei reati presuppo- 
sto della responsabilità di cui al D.Lgs. n. 231/2001, 
sono ricomprese, all’art. 25-septies?’, le fattispecie di 
cui agli artt. 589 (omicidio colposo) e 590 (lesioni per- 
sonali colpose) c.p., commesse in violazione della nor- 
mativa a tutela dell’igiene e della sicurezza sul lavoro, 
di cui al D.Lgs. 81 del 2008. 

La compatibilità tra i reati di natura colposa, ca- 
ratterizzati dalla non volontarietà dell’evento, pre- 
supposto della responsabilità dell’ente, e i concetti di 
interesse e vantaggio, che evocano invece la direzione 
finalistica della condotta, è stata da tempo riconosciu- 
ta dalla giurisprudenza della Corte di Cassazione”, 





Significato teorico e pratico delle tendenze attuali in tema di accer- 
tamenti eziologici probabilistici e decorsi causali ipotetici, in Riv. it. 
Dir. proc. pen., 1999, p. 32 ss. 

3° L'art. 5 del Decreto la responsabilità da reato dell’ente sussi- 
ste laddove il reato sia stato commesso: a) da persone che rive- 
stono funzioni di rappresentanza, amministrazione o direzione 
dell'ente o di una sua unità organizzativa dotata di autonomia 
finanziaria e funzionale, nonché da persone che esercitano, anche 
di fatto, la gestione e il controllo dell’ente stesso; b) da persone 
sottoposte alla direzione o alla vigilanza di uno dei soggetti di 
cui alla lettera a). 

*' G. DE FaLco, Interesse e vantaggio dell'ente in tema di infortuni 
e malattie professionali: i rischi di un eccessivo automatismo e l’esi- 
genza di un apprezzamento razionale e concreto, in La responsabili- 
tà amministrativa delle società e degli enti, 2019. 

8° Inserito a seguito della Legge n. 123 del 3 agosto 2007. 

8 Sul concetto di interesse e vantaggio la Cass. pen., sez. IV con 
sentenza n. 43656 afferma che i predetti elementi ricorrono, il pri- 
mo, quando l’autore del reato abbia violato la normativa cautelare 
con il consapevole intento di conseguire un risparmio di spesa 


LU 
nl 
L= 
z 
[1] 
o 
(©) 
= 
E 
De 
[| 





SPECIALE COVID 


N 
a 
\D 


250 


anche a Sezioni Unite**. 

La vicenda giudiziaria che ha offerto alle Sezioni 
Unite la possibilità di pronunciarsi sulla questione è 
quella relativa alla vicenda Thyssenkrupp Acciai Spe- 
ciali Terni S.p.A. (Cass. pen., sent. n. 38343/2014). 

I Giudici, nell’occasione, avevano confermato la 
responsabilità dell’ente, affermando che “i concetti 
di interesse e vantaggio, nei reati colposi d’evento, 
vanno di necessità riferiti alla condotta e non all’e- 
sito antigiuridico”, ritenendo, perciò, integrati gli 
stessi ogniqualvolta si persegua un risparmio di spesa 
conseguente alla mancata predisposizione dello stru- 
mentario di sicurezza, la velocizzazione dell’attività 
produttiva o l’aumento di produttività non ostacolata 
dal costante rispetto della normativa di prevenzione. 

Ciò sta a significare che nel caso di contagio da 
Covid-19 all’interno dell'ambiente lavorativo, l’inte- 
resse o il vantaggio dell’ente potrebbero essere ravvi- 
sati, ad esempio, nel risparmio conseguente al man- 
cato acquisto dei dispositivi di protezione individuali 
(DPI) specifici (guanti, mascherine, gel igienizzante, 
ecc.), oppure nella mancata riduzione dell’attività 
produttiva, che si sarebbe, invece, verificata in caso 
di adozione delle misure prescritte per Legge (distan- 
ziamento, divieto di assembramenti, scaglionamenti, 
ecc.). 

Sul punto è da segnalare una recente pronuncia 
della Suprema Corte di Cassazione? la quale, a segui- 
to di infortunio accorso al lavoratore S.F. in ragione 
dell’assenza di adeguati strumenti di prevenzione, ha 
condannato la società M. s.p.a. al pagamento della 
sanzione di € 30.000,00 ai sensi dell’art. 25-septies, 
comma 3 D.Lgs. 231/2001 per non aver adottato un 
modello organizzativo sufficiente rispetto alle finalità 
di prevenzione e protezione contro i rischi derivanti 
dall’attività lavorativa svolta e per il vantaggio econo- 
mico consistito in un risparmio di spesa per il man- 
cato acquisto di appositi guanti di protezione. 

Dunque, in caso di riconoscimento della colpa di 
organizzazione all’ente potrebbero essere applicate, ex 
art. 9, D.Lgs. n. 231 del 2001, sanzioni pecuniarie, 


interdittive, patrimoniali (confisca) nonché la pubbli 
cazione della sentenza di condanna. 


4. Il ruolo fondamentale dell'organismo di vigilanza 

In questo contesto assume grande rilevanza il ruo- 
lo dell’Organismo di Vigilanza che, ai sensi dell’art. 6 
del D.Lgs. 231/2001, è chiamato a vigilare sul rispetto 
e sull’osservanza del Modello di organizzazione, ge- 
stione e controllo. 

Sarà quindi compito di tale organo verificare che 
l’Ente adotti tutte le misure idonee a tutela della salute 
dei propri dipendenti e dei terzi e, laddove vengano 
rilevate carenze procedurali, dovrà sollecitare il datore 
di lavoro all’adozione di opportune cautele, in modo 
tale da scongiurare il rischio di incorrere nella respon- 
sabilità ex D.Lgs. 231/2001°°. 

È utile ricordare che, considerate le rilevanti 
differenze tra le fattispecie di reato previste dal 
Decreto, oltre al tecnicismo della normativa in ma- 
teria di salute e sicurezza, è ragionevole ipotizzare un 
Organismo di vigilanza a composizione collegiale che 
sia in grado di esprimere una pluralità di competen- 
ze e, quindi, di individuare più agevolmente i rischi 
derivanti durante l’esercizio dell’attività aziendale. Per 
tale motivo, non è infrequente l’inserimento in tale 
organismo di un soggetto con specifiche competenze 
in tema di sicurezza sul lavoro al fine di garantire una 
più idonea valutazione del rischio aziendale in materia 
di infortunistica e sicurezza. 

Tuttavia, va evidenziato il dibattito affrontato in 
dottrina sull’opportunità di inserire nell’Odv figure 
“interne” quali il Responsabile della salute e sicurezza 
nonché l’RSPP. 

Secondo alcuni’, tale scelta non è consigliabile, 
oltre ad esser considerata errata da numerose pronun- 
ce giurisprudenziali’*, in quanto, operando in settori 
oggetto dell’attività di controllo dell’Odv, tali soggetti 
sarebbero chiamati a essere “giudici di se stessi”, met- 
tendo in discussione l'indipendenza e la credibilità 
dell'organismo”. 





per l’ente, indipendentemente dal suo effettivo raggiungimento, 
e, il secondo, qualora l’autore del reato abbia violato sistematica- 
mente le norme antinfortunistiche, ricavandone oggettivamente 
un qualche vantaggio per l’ente, sotto forma di risparmio di spesa 
o di massimizzazione della produzione, indipendentemente dalla 
volontà di ottenere il vantaggio stesso”. 

34 La sentenza delle Sezioni Unite del 24 aprile 2014 ha stabi- 
lito che in tema di responsabilità da reato degli enti, i criteri di 
imputazione oggettiva, rappresentati nel riferimento contenuto 
nell’art. 5 D.Lgs. 231/01 all’interesse o al vantaggio, sono alter- 
nativi e concorrenti tra loro, in quanto il criterio dell’interesse 
esprime una valutazione teleologica del reato, apprezzabile ex 
ante cioè al momento al momento della commissione del fatto e 
secondo un metro di giudizio marcatamente soggettivo, mentre 
quello del vantaggio, ha una connotazione essenzialmente ogget- 
tiva, come tale valutabile “ex post”, sulla base degli effetti concre- 
tamente derivati dalla realizzazione dell’illecito. 

35 Cass. pen., sez. V, n. 13575 del 22/1/2020. 


36 SANTORIELLO, Ampliamento del catalogo dei reati-presupposto 
della responsabilità della persona giuridica e conseguenze in tema 
di composizione dell’Organismo di vigilanza, in La responsabilità 
amministrativa delle società e degli enti, n. 4/2012. 

# AMATO, Le figure del processo di responsabilità derivante da 
violazioni antinfortunistiche, in La responsabilità amministrativa 
delle società e degli enti, n. 3/2008; LeDDA, Caso Tbyssenkrupp. 
Cassazione settembre 2014. Composizione dell’ODV e idoneità dei 
modelli organizzativi. Spunti di riflessione, in La responsabilità am- 
ministrativa delle società e degli enti, 2015. 

3 Oltre alla già citata sentenza delle Sezioni Unite 38343/2014, 
cfr. Tribunale di Roma, Ufficio GIP del 4 aprile 2003 il quale 
rilevava l’inidoneità di un membro dell’Odv atteso che lo stesso 
ricopriva sia la funzione di responsabile delle procedure del siste- 
ma qualità, sia quella di RSPP, dunque privo di quei requisiti di 
autonomia e indipendenza ex art. 6 D.Lgs. 231/2001. 

3° Rivista AODV231, L'organismo di vigilanza e l'art. 25-septies: 
individuazione, ruolo, compiti e responsabilità, 2016, p. 43. 


Compito dell’Odv sarà dunque quello di vigilare 
sull’efficacia e sull’attuazione del Modello organizza- 
tivo in relazione alle procedure relative alla salute e la 
sicurezza, soffermando l’attenzione sui protocolli ado- 
perati dal datore di lavoro finalizzati alla prevenzione 
degli infortuni. 

Pertanto, l’Odv, nell’ambito dell’attuale contesto e 
coerentemente con il suo ruolo, ha il dovere di interlo- 
quire, con frequenza maggiore rispetto al passato, ed 
assistere le funzioni aziendali coinvolte nella gestione 
dell'emergenza epidemiologica attraverso un suppor- 
to costante nell’identificazione dei rischi potenziali e 
delle relative misure di mitigazione da attuare tempe- 
stivamente anche alla luce dei decreti e provvedimenti 
pocanzi citati. 

Ebbene, si ritiene che un’adeguata attività dell’Odv 
nell’attuale contesto emergenziale si possa estrinsecare 
garantendo, con frequenza maggiore rispetto al pro- 
gramma di vigilanza, la tenuta di riunioni e interlocu- 
zioni con i referenti aziendali e, ove sia possibile ado- 
perare gli strumenti della call/video conference. 

Dunque, in una situazione in costante evoluzione 
come quella attuale, poiché le misure adottate devono 
essere aggiornate con estrema rapidità, anche in re- 
lazione alle indicazioni fornite di volta in volta dalle 
Autorità sanitarie, deve essere raccomandato un flusso 
informativo all’OdV costante e tempestivo, di cui è 
bene tenere traccia nei verbali dell’Organismo di Vi- 
gilanza. 


5. Considerazioni conclusive 

La complessa vicenda qui sommariamente esami- 
nata può servire a confermare il delicato ruolo rico- 
perto dal datore di lavoro in materia di sicurezza sul 
lavoro, soprattutto in un contesto pandemico-emer- 
genziale. 

Si è ancora una volta ribadita l’interrelazione tra 
diritto penale e norme di soft law soprattutto a livello 
di interpretazione e integrazione dei precetti penali‘, 
coadiuvata da un incisivo intervento della giurispru- 
denza di legittimità in grafo di corroborare concetti 
astratti di non semplice cognizione. 

La generale analisi dei temi trattati, consente di 
fare chiarezza su strumenti ancora sconosciuti ai tan- 
ti. Invero, è affermazione costante e diffusa che sia in 
crescendo l’attenzione dedicata ai modelli di organiz- 
zazione e gestione di cui al D.Lgs. 231/2001, segnale 
questo di un progresso “mentale” dell’imprenditore 
italiano ancora troppo legato ai canoni societari tradi- 
zionalistici. Ferma restando la necessità di una figura 
quale l’organismo di vigilanza in grado di garantire 
un controllo “esterno” sul modus operandi della so- 
cietà e dei suoi protagonisti. 

Non vi è dubbio alcuno sulla grande utilità di que- 
sti strumenti di prevenzione — sui quali alcune Procu- 


‘° BERNARDI, Sui rapporti tra diritto penale e soft law, cit., p. 583. 


re italiane indugiano circa il loro rispetto — che vanno 
considerati in un contesto più ampio e non delimitato 
al solo settore della sicurezza sui luoghi di lavoro. 
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Emergenza pandemica e rilevanza delle linee guida alla luce della possibile 


"scriminante emergenziale" sanitaria” 


abstract 


The sudden historical changes have always led to the 
genesis of new casess alongside the end or substantial 
modification of the previous models. In the field of crim- 
inal liability in the health sector, the distortion of the 
standards due to the emergency state has posed problems 
of adoption of the categories elaborated by the doctrine 
and adopted by the jurisprudence, with the new social 
needs aimed at reconciling the safeguard of the medical 


work with the protection of patients. 
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ical elements in epidemic crime — aviability and use of 


protective equipment. 


abstract 


Le improvvise mutazioni socio-economiche da sempre 
hanno comportato la genesi di nuove fattispecie accanto 
alla fine o alla modifica sostanziale dei modelli preceden- 
ti. Nel campo della responsabilità penale in ambito sa- 
nitario lo stravolgimento degli standard dovuti allo stato 
emergenziale, ha posto problemi di adattamento delle 
categorie elaborate dalla dottrina e fatte proprie dalla 
giurisprudenza, con le nuove esigenze sociali volte a con- 
ciliare la salvaguardia dell'operato medico con la tutela 


della salute dei pazienti. 


parole chiave 


Responsabilità penale per colpa dei sanitari — linee 
guida — buone pratiche — art. 590-sexies c.p. — reato di 
epidemia colposa — elementi psicologici nel reato di epi- 
demia — disponibilità ed utilizzo dei dispositivi di pro- 


tezione. 


sommario 


1. L'incidenza della emergenza Coronavirus sulle te- 
matiche della responsabilità del sanitario — 2. I crite- 
ri di esenzione della colpa emergenti dalle modifiche 


normative. — 3. I risvolti della emergenza pandemica 
sulla disciplina penale. — 4. Rapporti tra fattispecie di 
cui agli articoli 438- 452 c.p. e 590-sexies c.p. 


1. L'incidenza della emergenza Coronavirus sulle 
tematiche della responsabilità del sanitario 
Il D.L. 18/2020 convertito con legge n. 27 del 

24.04.2020, finalizzata a disciplinare l'emergenza sa- 

nitaria legata al diffondersi della pandemia causata 

dal virus COVID-19, pone interrogativi collegati alla 

rilevanza specifica delle linee giuda quali criteri di im- 

putazione soggettiva legati alla responsabilità colposa. 

L'aspetto problematico inerisce l'incidenza dei cri- 
teri ascrivibili alla colpa generica quali l’imperizia e la 
negligenza. 

Infatti l'esigenza di fronteggiare l'emergenza sani- 
taria ha reso necessario l'ampliamento numerico del 
personale sanitario, medico e paramedico, ricorrendo 
all'impiego di unità di età giovanile e di recente for- 
mazione. 

A completamento di ciò va rilevato che la branca 
epidemiologica della scienza medica è da circa un ven- 
tennio ritenuta marginale nei paesi sviluppati e resi- 
dualizzata alle nazioni del cd. Terzo Mondo. 

A riguardo della valutazione della responsabilità 
penale per colpa andrebbero esaminate le seguenti 
problematiche: 

- Valutazione dei criteri di imperizia e di negligenza 
alla luce dei nuovi fenomeni legati alla diffusione 
del virus ed al deficit di preparazione specifico da 
parte del personale sanitario e parasanitario; 

- Rilevanza di protocolli e di linee guida quali pos- 
sibili criteri di esclusione da colpa specifica. 

Al fine di giungere ad una chiara analisi delle 
sopra indicate problematiche, non si può prescinde- 
re dal tracciare l’excursus normativo che ha portato 
alla definitiva formulazione dell’art. 590-sexies c.p. 
Codice Penale, rubricato “Responsabilità colposa per 


*I paragrafi 1 e 3 sono a cura della prof. avv. Stefania Salzano, i 
paragrafi 2 e 4 sono a cura del prof. avv. Fabio Foglia Manzillo. 


morte 0 lesioni personali in ambito sanitario” il qual 
dispone che “Se i fatti di cui agli articoli 589 e 590 
sono commessi nell'esercizio della professione sanitaria, 
si applicano le pene ivi previste salvo quanto disposto 
dal secondo comma. Qualora l'evento si sia verificato a 
causa di imperizia, la punibilità è esclusa quando sono 
rispettate le raccomandazioni previste dalle linee gui- 
da come definite e pubblicate ai sensi di legge ovvero, in 
mancanza di queste, le buone pratiche clinico-assisten- 
ziali, sempre che le raccomandazioni previste dalle pre- 
dette linee guida risultino adeguate alle specificità del 
caso concreto”’. 

La norma sopra citata rappresenta la sintesi delle 
esigenze concrete avvertite nella prassi a tutela e com- 
posizione dei conflitti di interessi in contrasto. 

Con l’esponenziale sviluppo dell’attività scientifica 
di sperimentazione e cura delle patologie umane da 
virus, il conseguenziale innalzamento della soglia del 
rischio consentito per lo svolgimento dell’attività me- 
dica ha posto seri interrogativi interpretativi lì dove, 
a livello normativo occorreva valutare l'adeguatezza 
delle categorie dogmatiche tradizionali per comporre 
il contrasto tra interessi contrapposti degli esercenti e 
dei pazienti danneggiati”. 

In particolare, le categorie tradizionali potevano 
rivelarsi inadeguate perché eccessivamente estensive 
della responsabilità penale nei confronti di attività 
umane socialmente apprezzate? è questo il caso dell’at- 
tività medica, rispetto alla quale sembra porsi un'esi- 
genza di delimitazione della responsabilità penale in 
modo più adeguato rispetto a quanto possono fare le 
passate nozioni di causalità e di colpa’. 


* L. 24/17 cd. Gelli Bianco, art. 6. (Responsabilità penale dell’e- 
sercente la professione sanitaria). 

2 F. Parazzo, Causalità e colpa nella responsabilità medica, in 
Cass. Pen., 2010, 406. 

? F. PaLazzo, Causalità, cit., 1230: «L'adeguamento — o addirit- 
tura il superamento delle categorie dogmatiche tradizionali può 
rendersi necessario in due operazioni opposte. A un lato le ca- 
tegorie tradizionali possono rivelarsi inadeguate perché incapaci 
di disciplinare penalmente una nuova realtà sociale: è questo il 
caso ad esempio della criminalità di impresa, per capire la quale 
è stato necessario creare dogmaticamente le nuove categorie della 
responsabilità delle persone giuridiche. Dall’altro al contrario, 
le categorie tradizionali possono rivelarsi inadeguate perché ec- 
cessivamente estensive della responsabilità penale nei confronti 
delle attività umane socialmente apprezzate: è questo il caso della 
attività medica, rispetto la quale sembra porsi una esigenza di 
delimitazione della responsabilità in modo migliore di quanto 
possono fare le tradizionali nozioni di causalità e colpa». 

*C. PERINI, // concetto di rischio nel diritto penale moderno, Mila- 
no, 2010, 477, evidenzia come sia riscontrabile una vera e propria 
“osmosi tra la concezione della causalità propria del diritto penale 
e le concezioni di causalità veicolate dalle discipline scientifiche” 
e di come «[...] l'approccio settoriale alla spiegazione causale 
è alle basi dell’enfasi posta sulla particolare rilevanza del bene 
tutelato come sulla particolare rilevanza del bene tutelato come 
argomento strumentale alla legittimazione del criterio dell’au- 
mento del rischio, in campi quale l’attività medico chirurgica, 
la responsabilità per danno da prodotto o per l’esposizione a so- 
stanze tossiche». 


Il legislatore, quindi, ha disciplinato in maniera 
puntuale i profili della colpa nell’operato dei sanita- 
ri, stante il proliferarsi di azioni giudiziarie aventi ad 
oggetto l’accertamento della responsabilità per mal 
practis medica e cercando di risolvere in maniera ra- 
dicale le conseguenze che le stesse avrebbero portato 
nella alterazione del rapporto medico-paziente, inci- 
dendo altresì negativamente sulla funzione scientifica 
e sociale dell’operato medico, ciò con indubbi precipi- 
tati sulla spesa pubblica in ambito sanitario. 

Il sopravvento del timore di essere ingiustamente 
coinvolti in procedimenti penali per l'operato svolto, 
la dilagante concezione sociale che la prestazione sa- 
nitaria abbia ad oggetto non un facere qualificato ma 
il raggiungimento di un obbiettivo certo, ha spinto i 
sanitari a ricorrere alla medicina difensiva’, strumento 
che ha comportato arretramento terapeutico e scienti- 
fico, oltre che affaticamento delle strutture mediche e 
maggiore spesa pubblica. 


2. | criteri di esenzione della colpa emergenti dalle 
modifiche normative 
A riguardo diviene opportuno tracciare un breve 

excursus sulle recenti riforme normative che indicano 

il rapporto tra criteri di esenzione dalla responsabilità 

colposa del sanitario e linee guida e protocolli medici; 
Con la I. 6 novembre 2012, n. 189, art. 3 comma 1, 

il legislatore pone alla responsabilità penale del medi- 

co i primi chiari e rassicurati limiti prevedendo: 

- Limitazione della responsabilità penale alle sole 
ipotesi di colpa grave; 

- Attribuzione di rilevanza normativa delle linee giu- 
da e alle buone pratiche accreditate dalla scienza. 
Tale disciplina evidenzia il merito di liberare il sa- 

nitario dall’ombra della responsabilità per colpa lieve, 

seppure attraverso la repentina introduzione di una 
forma di parziale limitazione del criterio di imputa- 
zione soggettiva, non scevro da seri problemi interpre- 
tativi dovuti alla stretta correlazione tra la fattispecie 
giuridica e i mutevoli criteri medici e scientifici, fonda- 
ti su valutazioni di natura statistica o probabilistica”. 
La giurisprudenza di merito e di legittimità non 
ha mancato di sottolineare le criticità della normati- 
va, sotto numerosi aspetti”: 1) la norma sopra citata 
conteneva una ipotesi di abolitio criminis vera e pro- 
pria e non di scriminante o esimente per gli operatori 
sanitari; 2) non effettuava una vera e propria distin- 
zione tra colpa lieve e colpa grave; 3) metteva in evi- 
denza il ruolo fondamentale delle linee guida e delle 
buone pratiche accreditate, le quali in ragione della 


5 A. RotatI, Medicina Difensiva e colpa professionale medica in 
diritto penale, Milano 2012, 6. 

© C. PERINI, // concetto, cit., 510, evidenzia «la distanza che separa 
la probabilità logica dal momento che solo la prima è suscettibile 
di rilevare nel contrasto della spiegazione causale». 

? Sentenza Cass. civ., sez. IV, 268/2013, del 29 gennaio 2013 
(sentenza Cantore), in Diritto Penale, 2013. 
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loro scientificità, non contenevano elementi di stabi- 
lità tali da poter rispondere ai criteri di tassatività e di 
precisione; 4) fuori da esse rimane un margine per la 
colpa generica del medico, il quale può sicuramente 
commettere errori nella applicazione delle legis artis, 
al caso specifico. 

Inoltre ai fini della individuazione del nesso causa- 
le tra la condotta e l’evento, per definire il vulrnus della 
responsabilità in capo al medico in termini di colpa, 
l'art. 3 definisce la componente oggettiva della colpa 
rispetto alle linee guida ed alle buone pratiche della 
scienza. 

A queste ultime viene finalmente attribuita una 
funzione normativamente rilevante, in quanto, se- 
condo parte della dottrina assurgerebbero a norme 
di natura cautelare, norme a cui la giurisprudenza fa 
riferimento nell’analisi della sussistenza della colpa in 
capo al sanitario. 

Tale concezione non è priva di elementi critici se 
si pensa che le stesse sono comunque regole scientifi- 
che, che vengono modificate col mutare della scienza 
e che pertanto rivestono un valore di principi relativi 
e non assoluti, ma a cui viene attribuita valenza quale 
elemento concorrente alla formazione della fattispecie 
penale, in deroga ai principi di tassatività e di tipicità 
del precetto penale?. 

L'articolo 3 delle Legge 189/12, investe quindi pro- 
fili legati alla colpa oggettiva attraverso la previsione 
delle linee guida quali parametri dell'agire medico, 
ossia standard comportamentali a cui il sanitario deve 
fare riferimento nell’esercizio delle proprie mansioni. 

Tuttavia tale concezione pareva mortificare gli 
aspetti soggettivi della colpa, lì dove poneva sullo stes- 
so piano operatori con competenze differenti, seppure 
applicati nel medesimo ambito e soggetti invece che 
per differenti ragioni si ritrovavano a svolgere ruoli che 
chiedevano criteri di preparazione di livello superiore. 

Di qui la posizione della dottrina che, esaltando 
il valore del criterio soggettivo nella valutazione della 
colpa del sanitario, ha spinto il ritorno all’analisi del- 
la fattispecie singola caso per caso, meno saldamente 
vincolato alle categorie che potrebbero risultare ingiu- 
stamente assorbenti e non rispondenti alla realtà della 


fattispecie concreta!°. 


® G. FORTI, Colpa ed evento nel diritto penale, Milano, 1990, 498. 
° Taruero, Conoscenza Scientifica e decisione giudiziaria: profili 
generali, in Decisione giudiziaria e verità scientifica. Quaderni del- 
la rivista trimestrale di diritto e di procedura civile, Milano, 2005, 
2, il quale evidenzia la difficoltà di adattare le nozioni scientifiche 
alle regole giuridiche. 

!° Evidenzia le preoccupazioni di coloro che ritengono che debba 
essere dato maggiore spezio alla concezione soggettiva nell’ambi- 
to della responsabilità colposa G.V. DE FRANCESCO, Sulla misura 
soggettiva della colpa, in Studi urbinati, 1977-78, 314: «La preoc- 
cupazione dei soggettivisti, è piuttosto quella di realizzare fino 
in fondo il principio di personalizzazione dell’addebito di colpa, 
giungendo così a superare il criterio dell’aspettativa del gruppo 
nei soli casi in cui l’agente si sia trovato senza sua colpa nella si- 


La Legge Gelli-Bianco, ribadendo la rilevanza pe- 
nale della sola colpa grave per il delinearsi della penale 
responsabiltà in ambito sanitario, e la centralità per 
l’esame della condotta dell’esercente delle linee guida 
e delle buone pratiche accreditate, con l’art. 590-sexies 
c.p., introduce una causa di non punibilità'' nell’ipo- 
tesi in cui il sanitario abbia agito con imperizia ma nel 
rispetto delle linee giuda". 

Infatti solo a seguito di un faticosissimo iter giu- 
risprudenziale e normativo si è arrivati alla formula- 
zione, con la Legge 24/2017 c.d. Legge Gelli-Bianco 
di una nuova fattispecie di reato di cui all’articolo 
590-sexies c.p., rubricato «Responsabilità colposa per 
morte o lesioni personali in ambito sanitario» che di- 
spone: «Se i fatti di cui agli articoli 589 e 590 sono 
commessi nell’esercizio della professione sanitaria, si 
applicano le pene ivi previste salvo quanto disposto 
dal secondo comma. Qualora l’evento si sia verificato 
a causa di imperizia, la punibilità è esclusa quando 
sono rispettate le raccomandazioni previste dalle li- 
nee guida come definite e pubblicate ai sensi di leg- 
ge ovvero, in mancanza di queste, le buone pratiche 
clinico-assistenziali, sempre che le raccomandazioni 
previste dalle predette linee guida risultino adeguate 
alle specificità del caso concreto». 

Si evidenzia, a tal proposito, come con la stessa si 
sia formulata una causa di esclusione della punibilità 
per gli operatori sanitari incorsi nei delitti di omicidio 
colposo o lesioni personali colpose, qualora: 





tuazione immediatamente precedente alla realizzazione del fatto 
tipico o non fosse comunque personalmente in grado di rendersi 
conto che stava per intraprendere un'azione superiore alle proprie 
possibilità (limitazioni tra parentesi molto relative in quanto non 
è scritto da nessuna parte che la colpa civile e la colpa penale 
debbano necessariamente coincidere)». 

"" CENTONZE-CaPUTO, La risposta penale alla malpractice: il de- 
dalo delle interpretazioni segnato dalla riforma Gelli Bianco, in riv. 
Med. Leg. 2016, 1369, ritengono che questa causa di esclusione 
della punibilità si muova “a cavaliere tra l'esclusione del tipo e 
l’incisione della colpevolezza e l’operatività di una causa di non 
punibilità tout court”. 

Secondo D’ALESSANDRO, /a responsabilità penale del sanitario alla 
luce della riforma “Gelli Bianco”, in Dir. Pen. Proc. 2017, 5, 576, 
la figura “pur incidendo sulla colpa [...] non sembra presentare i 
tratti caratteristici di una scusante e pare perciò da ricondurre a 
più propriamente ad una limitazione del tipo di illecito colposo, 
che viene amputato di uno dei profili di rimproverabilità sogget- 
tiva che potrebbe descriverlo (i.e. imperizia). 

!? Basti considerare l'esempio del medico che, attenendosi alle 
linee guida prescritte, per un particolare tipo di intervento, sbagli 
poi per imperizia, nella loro concreta esecuzione. Ciò che scusa 
nell’art. 590-sexies cp, non è il seguire le linee guida, con esiti 
perfetti perché altrimenti mancherebbero finanche la materialità 
del reato), ma l’avere tentato di seguire le linee guida e l’avere 
errato con imperizia nel farlo: non si vede dove possa stare la con- 
traddizione in termini. In effetti se la dottrina aveva manifesta- 
to perplessità su quella che appariva come un’aporia normativa 
(Amato, Professionisti salvi se l'evento dannoso è dovuto ad impe- 
rizia, in Giud. Dir. 2017, 15, 55; Piras, Imperitia sine culpa non 
datur. A proposito del nuovo art. 590-sexies c.p., in Dir. Pen. Cont. 
1 marzo 2017). 


1) l'evento morte, o lesione, si sia verificato a causa 
di imperizia, con esclusione delle ipotesi di negli- 
genza e imprudenza, ed a prescindere da qualsiasi 
gradazione della colpa; 

2) siano state rispettate le raccomandazioni contenute 
nelle linee guida o le dest pratices; 

3) le linee guida o le buone pratiche sono adeguate al 
caso di specie'*. 

Necessario corollario della rilevanza assunta dalle 
linee guida è la predisposizione di una loro disciplina 
quanto più specifica e puntuale. 

Sul punto, le Sezioni Unite della Suprema Corte 
hanno recentemente statuito che: «L'esercente la pro- 
fessione sanitaria risponde, a titolo di colpa, per morte 
o lesioni personali derivanti dall’esercizio di attività 
medico-chirurgica: a) se l’evento si è verificato per 
colpa (anche lieve) da negligenza o imprudenza; b) se 
l'evento si è verificato per colpa (anche lieve) da im- 
perizia, quando il caso concreto non è regolato dalle 
raccomandazioni delle linee-guida o dalle buone pra- 
tiche clinico-assistenziali; c) se l'evento si è verificato 
per colpa (anche lieve) da imperizia nella individua- 
zione e nella scelta di linee-guida o di buone pratiche 
clinico assistenziali non adeguate alla specificità del 
caso concreto; d) se l'evento si è verificato per colpa 
grave da imperizia nell’esecuzione di raccomandazio- 
ni di linee-guida o buone pratiche clinico-assistenziali 
adeguate, tenendo conto del grado di rischio da gestire 
e delle speciali difficoltà dell'atto medico». 

Appare doveroso sottolineare come tale norma ab- 
bia avuto il merito di ricondurre le ipotesi di punibilità 
dell’esercente la professione sanitaria nell’ambito della 
sola colpa grave, evidenziando come nel caso in cui 
l'inadempimento del sanitario si ascrivibile alle vio- 
lazioni di norme di imperizia, la punibilità è esclusa 
quando sono stare comunque rispettate le raccoman- 
dazioni e le linee giuda vigenti. 

Ciò ha concesso agli operatori medici e parame- 
dici, infermieri e a tutto il personale impiegato in 
ambito sanitario, sia pubblico che privato, di poter 
ritornare ad acquistare una maggiore serenità nello 
svolgimento del proprio operato, da tempo condizio- 
nato dalla nefasta onta del procedimento penale e dal 
sempre maggiore numero di denunce per fatti di ma/- 
practices medica”. 


3. | risvolti della emergenza pandemica sulla 
disciplina penale 
La emergenza pandemica può destare incertezze 
rispetto a tali elementi, incertezze causate dalla diffu- 
sione improvvisa e massiva di un agente patogeno fino 


1° ROccATAGLIATA, Il Ddl Gelli è legge. Ecco tutte le novità in tema 
di responsabilità medica, in Diritto penale Contemporaneo, 1 mar- 
zo 2017, 3. 

‘4 Cass. pen., sez. unite, 22 febbraio 2018, n. 8770. 

5 F. FoLIA ManzIILO, La colpa del medico alla luce delle linee 
guida Balduzzi, 2013, 12-13. 


ad ora sconosciuto e a fronte del quale non vi sono per 
i sanitari delle linee guida e protocolli certi a cui fare 
riferimento nella attuazione del proprio operato. 

Infatti i profili di colpa nell’operato dei sanitari, 
ove mai sussistenti possono ravvisarsi solo sulla base 
delle indicazioni rese disponibili. 

Le eventuali omissioni pertanto non dovrebbero 
essere imputate alla imperizia del sanitario, o alla sua 
negligenza o alla imprudenza in mancanza di indica- 
zioni da seguire, avendo l’Oms innalzato lo stato di al- 
lerta per la diffusione del virus “rischio globale molto 
alto”, ma rinviando alla emanazione di linee guida da 
parte degli altri paesi!°. 

Da qui sorgono le iniziative volte ad ottenere gli 
emendamenti in tema di responsabilità penale in am- 
bito medico e sanitario, di iniziativa di correnti poli- 
tiche differenti fra loro, volte alla conversione in legge 
del decreto-legge 17 marzo 2020, n. 18, recante mi- 
sure di potenziamento del Servizio Sanitario Nazio- 
nale e di sostegno economico per famiglie, lavoratori 
e imprese connesse all’emergenza epidemiologica da 
COVID-19, e cioè il c.d. Cura Italia”. 

In particolare dalla lettura critica delle proposte 
emerge l’esigenza di predisporre una esimente che 
operi per una ipotesi di negligenza o imprudenza 
non gravi, mentre ci si può interrogare, invece, sulla 
esclusione delle condotte ascrivibili alla imperizia. La 
configurazione di tale esimente potrebbe comportare 
quale effetto quello di creare difficoltà interpretative 
riguardo la non chiara disciplina sulla responsabilità 
penale sanitaria. 

A ciò si aggiunge che maggiori difficoltà fattuali 
derivano dall’impiego di medici, giovani specializzan- 
di o votati ad altre branche della medicina, dai quali 
quindi non si può pretendere un grado di esperienza 
e competenza un grado di esperienza e competenza 


'6 Circolare Ministero della Salute n. 1997 del 21 gennaio 2020; 
Circolare n. 2302 del 27 gennaio 2020. 

! L’emendamento Mallegni-Sicari inserirebbe una causa di non 
punibilità per il medico/operatore reo di lesioni personali colpose 
o di omicidio colposo, in due differenti situazioni: 1) se si trova 
in indisponibilità di mezzi, non altrimenti meglio specificata, la- 
sciando perciò decidere alla giurisprudenza i contenuti e i limiti 
della fattispecie, che nel precetto penale non può che essere di 
importanza fondamentale; 2) se vi è una situazione di urgenza 
allo scopo di salvaguardare la vita o l’integrità del paziente. Tale 
situazione non è delineata con precisione, e si potrebbe persino 
dire che lo scopo di salvaguardare la vita o l’integrità del pazien- 
te è, per ogni intervento medico, in re ipsa. Tale esimente opera 
sempre che l’operato o le omissioni del medico non siano state 
dovute ad imperizia che viene definito come quell’atteggiamento 
soggettivo di inosservanza delle /eges artis, per ignoranza della 
loro esistenza, inattitudine ad applicarle o semplice inapplicabi- 
lità concreta, con riferimento all’atto colposo addebitabile all’a- 
gente (sul punto Corte di Cassazione penale, sez. IV, 30 maggio 
2018 n. 24384). Difatti, secondo l'emendamento proposto, qua- 
lora ricorra tale elemento soggettivo in capo all’esercente, la con- 
dotta sarà non punibile, a prescindere da situazioni di emergen- 
za e urgenza, e anche se non avrà seguito le linee guida previste 
dall’Istituto superiore di sanità. 
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qualificata nella gestione della emergenza alla stregua 
di altre unità sanitarie di comprovata esperienza e sta- 
bilmente utilizzate! 

Da tali valutazioni nascerebbe l’opportunità di at- 
trarre nel campo di azione della paventata esimente il 
criterio della imperizia residualizzando la punibilità di 
quelle condotte che violino i principi generali e basi- 
lari della medicina, col risultato di scriminare quelle 
condotte che pur discostandosi dal puntuale dettato 
delle linee giuda, ne rispettano la ratio, e preservando 
al contempo particolari circostanze del caso concreto, 
ossia delle condizioni della struttura, del numero del 
personale impiegato ed altre ipotesi fattuali inerenti 
gli aspetti organizzativi delle strutture sanitarie. 

La eccessiva dilatazione del campo di operatività 
della colpa quale criterio dell’imputazione soggettiva 
della condotta del sanitario già da tempo aveva incri- 
nato il rapporto fiduciario paziente-medico, che spin- 
to dalla necessità di difendersi dalle azioni di respon- 
sabilità avanzate nei suoi confronti, ha dilatato spesso 
oltre ogni misura ragionevole l’utilizzo della medicina 
difensiva. 

Il deflagare dell’emergenza Covid-19 ha paventato 
nuovamente l'ombra di un nuovo e probabilmente più 
aspro filone di responsabilità penali per il personale 
medico sanitario, già sfiancato dagli estenuanti ora- 
ri di lavoro in condizioni di non sicurezza, stante la 
mancanza di risorse umane e di mezzi di protezione, 
oltre che di strumenti adeguati su una così vasta ed 
imprevedibile quantità di malati. 

A fronte di tale fondato timore, tuttavia, si pone 
quale limite naturale il continuo divenire del fenome- 
no COVID e sul suo impatto sociale ed economico, 
nonché legislativo e giudiziario. 

Qualsiasi valutazione prognostica in ordine alla 
natura delle responsabilità che potrebbero essere con- 
figurate pecca inevitabilmente di astrattezza, in quan- 
to svincolata dal confronto con il caso concreto e le 
sue specificità. 

A valle di questa doverosa precisazione, si può ra- 
gionevolmente confidare nel fatto che i terreni d’ele- 
zione delle possibili responsabilità in discorso siano 
quelli del titolo colposo e della causalità omissiva!?. 

Provando a semplificare, nei casi di decesso o lesio- 
ni da COVID-19, l’infezione agirà come causa prima- 
ria dell’evento, a fronte del quale eventuali responsabi- 


!8 Sempre in tema di responsabilità penale dei sanitari in tempo 
di pandemia, è stato proposto un altro emendamento, a firma 
dell’On.le Marcucci e altri ove esso introduce un nuovo concet- 
to di colpa grave, definendola come una rilevante violazione dei 
principi attinenti le professioni sanitarie, e le linee guida, tenendo 
conto della «proporzione tra le risorse umane e materiali dispo- 
nibili e il numero di pazienti su cui è necessario intervenire non- 
ché il carattere eterogeneo della prestazione svolta in emergenza 
rispetto al livello di esperienza e di specializzazione del singolo 
operatore», come dispone il precedente comma II. 

!° Franpaca-Musco, Diritto Penale. Parte generale, 2014, pp. 
542-547; 


lità potrebbero essere ipotizzate con riferimento all’o- 

missione di condotte adeguate a prevenirlo; omissione 

caratterizzata da imprudenza, negligenza o imperizia 

(colpa generica), ovvero dalla violazione di specifici 

codici comportamentali o norme cautelari. 

Si tratta, quindi, del terreno tipico della colpa me- 
dica, che fino ad oggi è stata strutturata nelle categorie 
delittuose dell’omicidio e delle lesioni colpose, e dun- 
que nel vigente art. 590-sexies c.p., la propria fattispe- 
cie di riferimento. 

In questa prospettiva qualche dubbio può sorge- 
re rispetto all’individuazione dell’evento nelle lesioni, 
ovvero nel caso in cui il decorso dell’infezione non 
conduca ad esiti infausti. Questo perché, a seconda 
della prospettiva, l'evento lesioni potrebbe essere iden- 
tificato alternativamente: 

- col periodo di degenza procurato dalla malattia 
(lesione consistente nella malattia per tutta la du- 
rata della degenza, grave o lieve a seconda della 
medesima); 

- con le conseguenze post-infezione senza esito in- 
fausto (conseguenze queste ultime che scontano, 
al momento, un importante e forse decisivo deficit 
di informazioni disponibili, nel senso che non si 
conosce se e quali effetti negativi sulla salute del 
paziente possano residuare in seguito all’infezione 
da COVID-19 superata); 

- con la contrazione stessa dell’infezione da parte 
della persona offesa, sempre che in ipotesi sia di- 
pesa da una qualche condotta omissiva, come — ad 
esempio — la mancata predisposizione o il mancato 
utilizzo di dispositivi di protezione individuale. 

In quest'ultimo caso — lesione consistente nell’aver 
contratto l’infezione, in ipotesi dovuta al mancato 
utilizzo di presidi adeguati — occorre tuttavia osserva- 
re che il confine con la diversa e più grave fattispecie 
di epidemia colposa di cui all’art. 452 c.p. appare fin 
troppo labile, a meno che non si proietti su un terre- 
no meramente quantitativo, ovvero del numero delle 
infezioni causate dalla negligenza nell’utilizzo di stru- 
menti di protezione: la trasmissione individuale come 
lesione colposa; la trasmissione ad un numero più 
ampio di persone come equivalente della diffusione 
colposa di agenti patogeni rilevante alla stregua dell’e- 
pidemia colposa ex art. 452 c.p. 


4. Rapporti tra fattispecie di cui agli articoli 438- 

452 c.p. e 590-sexies c.p. 

Il delitto di epidemia è disciplinato dall’art. 438 
c.p. che regola la fattispecie dolosa, lasciando quella 
colposa alla norma di cui all’art. 452 c.p. 

Il titolo VI del codice penale tutela la salute pub- 
blica, intesa come stato di completo benessere fisico, 
mentale e sociale, bene giuridico questo avente rile- 
vanza costituzionale (art. 32 Cost.)?°. 


2° Ministro della giustizia e degli affari di culto, Lavori prepara- 


Tale norma, trova la sua genesi storica nell’avver- 
tita esigenza di salvaguardia di coloro che entrassero 
in contatto con agenti patogeni e fossero in grado di 
diffonderli’, in supporto e completamento delle già 
conosciute ipotesi di reato di avvelenamento e degli il- 
leciti derivanti dalla inosservanza delle norme preven- 
tive per la salvaguardia della collettività, dal contagio 
di malattie infettive”. 

Tale interpretazione ermeneutica della norma ri- 
sulta chiaramente esplicitata nella relazione del Guar- 
dasigilli ai lavori preparatori del codice penale in cui 
veniva sottolineata, a giustificazione della incrimina- 
zione e della gravità delle pene contemplate, «l’enorme 
importanza che ormai ha acquistato la possibilità di 
venire in possesso di germi, capaci di cagionare una 
epidemia, e di diffonderli [...]»??. 

La fattispecie colposa del delitto di epidemia è re- 
golata dall’art. 452 c.p. il quale prevede per il colpe- 
vole la pena della reclusione da uno a cinque anni, 
che aumenta da tre a dodici anni se il comportamento 
cagiona la morte di persone. 

Elementi costitutivi del reato di epidemia colposa 
sono: la diffusione, la diffusibilità, l’incontrollabilità 
del diffondersi del male in un determinato territorio 
e su un numero indeterminato o indeterminabile di 
persone. 

Per epidemia si intende, quindi, la diffusione ra- 
pida di una malattia, infettiva e diffusiva capace di 
colpire in un periodo di tempo relativamente breve, 
un considerevole numero di persone nell’ambito di un 
territorio o di un gruppo demografico, con l’effetto di 
diffondere ulteriormente l’infezione. 

Essa, pertanto deve essere cagionata mediante la 
diffusione di germi patogeni, ossia di microrganismi 
capaci di causare la malattia. La caratterizzazione 
dell’evento, inteso in termini di ulteriore diffusibilità 
della malattia che ha già colpito un numero conside- 
revole di persone, ha condotto ad escludere il delitto 
quando l’insorgere e lo sviluppo della malattia si sia- 
no esauriti nell’ambito di un luogo ristretto e le per- 
sone interessate siano state di numero assolutamente 


tori del codice penale e del codice di procedura penale, V, Pro- 
getto definitivo di un nuovo codice penale con la relazione del 
Guardasigilli on. Alfredo Rocco, parte II, Roma, 1929, 229: «La 
giustificazione della incriminazione viene indicata nella enorme 
importanza che ha acquistato la possibilità di venire in possesso 
di germi capaci di cagionare una epidemia e di diffonderli». 

2! S. ARDIZZONE, Epidemia, in Dig. disc. pen., XIII, Torino, 1997, 
ivi alla p. 250 ss. 

2? Si ricordi che per l’art. 254 T.U. Leggi sanit. (r.d. 27.07.1934 n. 
1265) il sanitario che nell’esercizio della sua funzione sia venuto 
a conoscenza di un caso di malattia infettiva e diffusa o sospetta 
di esserlo, pericolosa per la salute pubblica, deve immediatamen- 
te farne denunzia al Sindaco, e all’ufficiale sanitario comunale e 
coadiuvarli, se occorre nella esecuzione delle disposizioni emana- 
te per impedire la diffusione delle malattie stesse e nelle cautele 
igieniche necessarie. 

23 Lavori preparatori, cit. 


limitato?* Parimenti deve ritenersi che la fattispecie di 
reato di epidemia non si configuri lì dove il contagio 
della malattia avvenga a persona determinata, e l’e- 
ventuale trasmissione ulteriore ad altra persona della 
malattia non possa ascriversi direttamente al primo 
agente”, 

Se storicamente la norma che ne prevedeva la pu- 
nizione coesisteva con quella che punisce l’epidemia, 
se ne deve dedurre il diverso ambito di applicabilità, 
individuato, tra l’altro, nel differente tipo di contagio 
considerato: determinato quindi in un caso, indeter- 
minato nell’altro. 

Peraltro se il contagio è plurimo ed interessa una 
moltitudine di persone, l’episodio complessivo può 
acquistare rilevanza per la considerazione dell’aspetto 
obiettivo del reato di epidemia. 

Ad analoga conclusione si è pervenuti nelle ipotesi 
di contagio per HIV, su cui si ritornerà anche in segui- 
to per l’analisi di altri aspetti, ove lo stato della scienza 
ha indicato le modalità del contagio, ove all’ipotesi 
generale di contagio è possibile assimilare il contagio 
da persona a persona. 

In tal caso appare possibile interpretare il profilo 
offensivo del fatto alla stregua di un illecito contro 
l’incolumità della persona?°. 

Diverso potrebbe apparire il caso del contagio rea- 
lizzato mediante cose infette lasciate incustodite o in 
luoghi pubblici. 

L'indeterminatezza delle vittime e la ulteriore dif- 
fusibilità della malattia, per il numero delle persone 
che potrebbe venire a contatto con le cose, potrebbe 
indurre a ritenere applicabile la norma sulla epidemia. 

Ne rende difficile l'applicazione, tuttavia, il consi- 
derevole numero di persona già colpite che è requisito 
necessario, conformemente alla tradizione del collega- 
mento con la categoria dei reati di comune pericolo. 


24 T. BoLzano, 13.03.1979, GM, 1979, II, 945; T. BoLzano, 
20.06.1978, GM, 1979 II, 945. Molto probabilmente a questa 
stretta interpretazione deve ascriversi la scarsa applicabilità delle 
norme incriminatrici dell’epidemia. 

2 In passato esempio ne fu il contagio di sifilide e di blenorragia, 
già punito con la previsione di cui all’art. 554 c.p., poi abrogato 
(l’articolo era inserito nel tit. X “Dei delitti contro l’integrità e la 
sanità della stirpe” espressamente abrogato dall’art. 22 1 comma 
L 22-05-1978, n. 194). 

26 Favorevoli alla teoria del reato “di pericolo” Fianpaca — Mu- 
sco, Diritto penale, parte speciale, p. 256 e ARDIZZONE, Epidemia, 
in Digesto penale, iv, p. 253; mentre propensi alla qualificazione 
dell'epidemia quale reato “di danno” BonrigLIOLI, Epidemia 
(art. 438), in CADOPPI, CANESTRARI, MANNA, Papa, Trattato di 
diritto penale, IV, pp. 390 ss. Per i quali il bene giuridico tutelato 
dalle norme incriminatrici dei delitti contro l’incolumità indi- 
viduale è quello primario, inferiore in rango rispetto alla vita, 
dell’integrità fisica e psichica della persona umana. L’incolumità 
della persona è intesa come «sfera di signoria» sulla propria di- 
mensione corporea e come «diritto all’intangibilità» della stessa 
contro le intromissioni di tipo sensoriale e percettivo. Perché ri- 
sulti violata l’incolumità individuale non sempre è necessaria la 
produzione di una malattia organica, mentre può essere sufficien- 
te il pericolo di causare dolore fisico. 
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Infine se il contagio è plurimo ed interessa una mol- 
titudine di persone, l’episodio complessivo potrebbe 
acquistare rilevanza per la considerazione dell’aspet- 
to obiettivo della cagionata epidemia, salva la verifica 
della congruenza con il contenuto del volere. 

Si pongono, quindi, partendo da queste conside- 
razioni, alcuni interrogativi relativi all’ipotesi in cui 
un soggetto infetto tenesse un comportamento tale 
da causare il contagio di un numero indeterminato di 
persone. Analizzando la norma, si evince che, affinché 
sussista la responsabilità penale per il soggetto agente, 
si richiede che quest'ultimo agisca con dolo generico, 
non escludendo l’applicabilità della categoria del dolo 
eventuale. 

La configurabilità di siffatta ipotesi si concretiz- 
zerebbe qualora il soggetto decida di agire, prefigu- 
randosi come concretamente possibile il verificarsi 
dell’evento dannoso diffusione dell’epidemia come 
conseguenza della sua condotta, e nonostante tale rap- 
presentazione decida di agire egualmente”. 

Si verserebbe, differentemente, in un'ipotesi di col- 
pa con previsione dell’evento (o colpa cosciente), qua- 
lora il soggetto agente si sia rappresentato il possibile 
verificarsi dell’evento diffusione della malattia virale, 
ma abbia ritenuto che tale ipotesi non si sarebbe rea- 
lizzato nel caso concreto. 

Gli elementi distintivi dei due criteri soggettivi di 
imputazione dell’elemento psicologico sono molto la- 
bili, ed al riguardo si rinvengono contributi giurispru- 
denziali. 

In particolare, ci si è soffermati sul tema del conta- 
gio da HIV, giurisprudenzialmente qualificato come 
omicidio colposo aggravato dalla colpa cosciente 
nell'ipotesi fattuale in cui un soggetto sieropositivo 
“anche in base al suo modesto livello culturale, aveva 
maturato la convinzione, poggiante sulla considera- 
zione che il suo stato di salute non aveva negli anni 
subito alcun processo peggiorativo e godeva tutto 
sommato di buona salute, che niente di male sarebbe 
potuto succedere alla moglie”?*. 

Viceversa, la S.C. ha ritenuto sussistente il dolo 
eventuale in un caso di lesioni personali gravissime in 
cui l’infezione era stata trasmessa da una donna pie- 
namente consapevole della malattia di cui era affetta e 
della possibilità di trasmetterla al proprio compagno. 
Secondo la Corte infatti la donna non poteva avere 
dubbi riguardo al probabile esito letale della infezione 
da HIV, dato che il marito, tempo prima, era mor- 
to di AIDS. Tale quadro ha consentito al giudice di 


2? Il soggetto animato da dolo eventuale agisce “costi quel che 
costi”, mettendo in conto la realizzazione del fatto (cfr. Cass. sez. 
un., 30 marzo 2010, n. 12433. I tratti salienti del dolo eventuale 
sono espressi nella “seconda formula di Frank” (dal nome del pe- 
nalista tedesco che l’ha elaborata nel secolo scorso), secondo cui 
l’agente deve essersi detto: “sia presente o meno quella circostan- 
za, avvenga questo o quell’altro, io agisco comunque”. 

28 Cass., sez. I, 14 giugno 2001, n. 30425, Lucini, in CED Cas- 
sazione n. 219952. 


legittimità di affermare che l’agente non solo si era 
concretamente rappresentato il rischio del verificar- 
si dell'evento, ma lo aveva accettato, nel senso che si 
era “determinato ad agire anche a costo di cagionare 
quell’evento””?. 

I principi di legittimità evidenziati dalla Corte di 
legittimità in materia di contagio da HIV potrebbero 
essere applicati al reato di epidemia ex art. 438 c.p. 
In tal caso infatti, per qualificare come contraddistin- 
ta dal dolo eventuale, devono rinvenirsi due elementi 
fondamentali: l’agente deve essere consapevole della 
propria malattia e deve aver agito accettando il rischio 
che l’evento dannoso (ossia, la diffusione dei germi 
patogeni), si concretizzasse. Non è quindi necessario 
che abbia volutamente causato l’epidemia, è sufficiente 
l’abbia accettato il rischio della diffusione dell’epide- 
mia. 

Rapportando quanto affermato al rischio di con- 
tagio pandemico, si potrebbe esaminare l’eventualità 
che un soggetto infetto, giunto in Italia, provenendo 
dalla città epicentro dell'epidemia, che senza la consa- 
pevolezza della propria patologia, e che nel corso dei 
propri spostamenti abbia infettato un numero inde- 
terminato di persone. In tal caso non riscontrandosi 
la presenza dell’elemento psicologico non dovrebbe 
essere riscontrata una sua responsabilità. 

AI contrario, perché possa ritenersi responsabile 
per il reato ex art. 438 c.p. (e quindi aver agito, quanto 
meno con dolo eventuale) avrebbe dovuto necessaria- 
mente essere cosciente della possibile insorgenza della 
malattia (manifestando quindi sintomi connessi alla 
stessa), nonché aver ignorato le possibili conseguenze 
dannose della probabile diffusione dei germi patogeni. 

Appare quindi evidente che il confine fra il dolo 
eventuale (e perciò l’imputabilità per il reato di epi- 
demia) e la colpa cosciente (che non è sufficiente a 
configurare una responsabilità penale in questo caso) 
è davvero labile, infatti, appare sottile il discrimen tra 
una forma di negligenza “cosciente” e l'accettazione 
del rischio diffusione del morbo. Atteso che l’elemento 
psicologico del reato colposo di epidemia, consistereb- 
be nella diffusione (per negligenza, imperizia o inos- 
servanza di disposizioni) di germi che l’agente conosce 
come patogeni, senza l'intenzione di cagionare un'epi- 
demia, ai sensi dell’art. 452 c.p. 

La nozione giuridica di epidemia è più ristretta e 
circoscritta rispetto all’omologo concetto elaborato in 
campo scientifico in quanto il legislatore, con la lo- 
cuzione “mediante la diffusione di germi patogeni” 
prevista nell’art. 438 c.p., ha inteso circoscrivere la 
punibilità alle condotte caratterizzate da determinati 
percorsi causali. 

La dottrina maggioritaria nonché la giurispru- 
denza sia di merito sia di legittimità? anche se in un 


29 cfr. Cass., sez. V, 17 settembre 2008, n. 44712, Dall’Olio, in 
CED Cassazione n. 242610). 
*° Cass. pen., sez. 4, n. 2597 del 26/01/2011, Ceriello. 


obiter dictum hanno infatti sottolineato che il fatto ti- 
pico previsto nell’art. 438 c.p. è modellato secondo lo 
schema dell’illecito causalmente orientato, avendo il 
legislatore previsto anche il percorso causale, con la 
conseguenza che il medesimo evento realizzato a se- 
guito di un diverso percorso, difetta di tipicità. Per- 
tanto l’epidemia costituisce l’evento cagionato dall’a- 
zione incriminata la quale deve estrinsecarsi secondo 
una precisa modalità di realizzazione, ossia mediante 
la propagazione volontaria o colpevole di germi pato- 
geni di cui l’agente sia in possesso. 

Appare evidente che il presupposto della fattispecie 
incriminatrice risieda nell’essere il soggetto agente in 
possesso dell’agente patogeno. 

La materialità del delitto è costituita sia da un 
evento di danno rappresentato dalla concreta manife- 
stazione, in un certo numero di persone, di una ma- 
lattia eziologicamente ricollegabile a quei germi pato- 
geni sia da un evento di pericolo, rappresentato dalla 
ulteriore propagazione della stessa malattia a causa 
della capacità di quei germi patogeni di trasmetter- 
si ad altri individui anche senza l’intervento di una 
specifica condotta dell’autore della originaria diffusio- 
ne. Alla stregua degli enunciati principi non risulta 
aderente al dettato normativo l’assunto dei giudici di 
merito che, seguendo un indirizzo dottrinario del tut- 
to minoritario, inquadrano la fattispecie di cui all’art. 
438 c.p. e del correlato art. 452 c.p., comma 2, nella 
categoria dei c.d. “reati a mezzo vincolato”(nota). La 
norma evoca, all’evidenza, una condotta commissiva a 
forma vincolata di per sè incompatibile con il disposto 
dell’art. 40 c.p., comma 2, riferibile esclusivamente 
alle fattispecie a forma libera, ovvero a quelle la cui 
realizzazione prescinde dalla necessità che la condotta 
presenti determinati requisiti modali. 

Alla stregua degli enunciati principi non ri- 
sulta aderente al dettato normativo l’assunto dei giu- 
dici di merito che, seguendo un indirizzo dottrinario 
del tutto minoritario, inquadrano la fattispecie di cui 
all’art. 438 c.p. e del correlato art. 452 c.p., comma 2, 
nella categoria dei c.d. “reati a mezzo vincolato”. 

Secondo tale opzione ermeneutica il legislatore, 
con la locuzione “mediante la diffusione di germi pa- 
togeni”, avrebbe inteso solo demarcare il tipo di even- 
to rilevante, ovvero le malattie infettive, e non già in- 
dicare una puntuale tipologia di condotta. 

Detta ricostruzione interpretativa risulta riduttiva 
in quanto finisce per disapplicare la predetta locuzio- 
ne che rappresenta uno degli elementi essenziali della 
fattispecie; nè può fondatamente ritenersi che l’espres- 
sione contenuta nell’art. 438 c.p. sia meramente pleo- 
nastica o addirittura tautologica. 

Sia i reati dolosi che quelli colposi contro la salute 
pubblica devono essere annoverati tra i reati di perico- 
lo, essendo sufficiente che il fatto di reato abbia in sé 
l'attitudine a produrre nocumento alla pubblica salute. 
È dunque sufficiente la concreta capacità di distrugge- 


re o attentare alla salute pubblica o che la condotta 
provochi una ulteriore propagazione della malattia. È 
ovvio che l’obiettivo principale della norma è quello di 
evitare il diffondersi del morbo attraverso l'aumento 
del numero dei contagi. 

Chiaramente l’interazione tra queste diverse fatti- 
specie, ed in particolare la possibilità di un concorso 
materiale tra le stesse, è tutta da verificare tramite il 
confronto con la casistica e con gli eventuali arresti 
giurisprudenziali che verranno. Quello che si può ra- 
gionevolmente prevedere, in questa specifica area giu- 
ridica come in altre, è la probabile cesura tra la giuri- 
sprudenza pre-covid19 e quella post-covid19. 

Particolare interesse dal punto di vista penale è evi- 
dente nelle situazioni in cui, in particolare in alcune 
zone della nazione si è assistito alla terribile realtà dei 
focolai di infezione (case di cura a lunga degenza, case 
di accoglienza per gli anziani), da cui sono scaturite le 
prime denunce legate agli effetti devastanti del con- 
tagio. 

Su tale aspetto viene spontaneo riflettere su quali 
basi fattuali si fondi la fattispecie di reato per cui si 
procede. Se si provano a formulare delle congetture 
plausibili, si fa fatica a non pensare che l'epidemia col- 
posa sia configurata in relazione alla mancata adozio- 
ne di presidi (di qualunque genere, ma primi tra tutti 
i dispositivi di protezione individuali per operatori e 
pazienti) idonei ad impedire, limitare o contenere la 
diffusione dell’agente patogeno. Se così fosse, il dato 
si scontrerebbe pronunzie più recenti della giurispru- 
denza di legittimità in materia’, secondo la quale 
il concetto giuridico di epidemia è ben più ristretto 
dell’omologo scientifico e — soprattutto — il reato in 
questione non sarebbe configurabile in caso di con- 
dotta omissiva”. 

Proprio il tema della disponibilità e dell’utilizzo 
dei dispositivi di protezione individuale è quello mag- 
giormente agli onori delle cronache, ed è prevedibile 
diventi un tema da considerare in rapporto alle ipote- 
tiche responsabilità delle quali si promuoverà l’accer- 
tamento. Inevitabile infatti pensare a future contesta- 
zioni che contemplino la violazione del Decreto Legi- 
slativo n. 81 del 2008, aprendosi quindi alla cerchia 
dei datori di lavoro (evidentemente anche sulla base di 
questa previsione si parla di “scudo normativo” esteso 
al personale amministrativo e dirigenziale delle strut- 


®" Cass. pen., sez. V, 12.12.2017, n. 9133. 

*? Sul tema è importante fare riferimento ad una recente pro- 
nuncia della Corte di Cassazione la quale ha affermato che “ai 
fini della configurabilità del reato di epidemia può ammettersi 
che la diffusione dei germi patogeni avvenga anche per contatto 
diretto fra l'agente, che di tali germi sia portatore, ed altri sogget- 
ti” (Cass. pen., sez. I 26 novembre 2019 n° 48014). Quindi nelle 
modalità di manifestazione concreta del reato la giurisprudenza 
non da rilevanza alla tipologia di condotta utilizzata per la diffu- 
sione dei germi patogeni; è sufficiente che la condotta sia idonea 
a cagionare un'epidemia. 
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ture sanitarie), con riferimento a decessi e lesioni dei 
pazienti nelle strutture sanitarie, ma anche di medici e 
infermieri operanti all’interno delle medesime. 
Questa previsione è resa ancor più plausibile dal 
fatto che la relativa contestazione formulata a corredo 
dei reati di omicidio colposo e lesioni gravi o gravis- 
sime, aprirebbe alla responsabilità amministrativa de- 
gli enti alla stregua dell’art. 25-septies D.Lgs. 231 del 
2001 (purché siano enti privati, come nel caso di alcu- 
ne RSA); responsabilità altrimenti preclusa dalla cir- 


Camera di consiglio da remoto e pregiudizio della democraticità della 
decisione. A proposito dell'opinione dissenziente del giudice nell'epoca 
dell'emergenza da Covid-19 


costanza che le fattispecie di reato di cui si è detto non 
figurano nel catalogo dei reati previsti dal decreto. 
Atteso, anche, che recente normativa (decreto 
“Cura Italia”) ha sancito che il contagio da Coro- 
navirus debba essere trattato dal datore di lavoro e 
dall’INAIL come un infortunio sul lavoro, ovviamen- 
te quando contratto in ambito lavorativo. Infatti ove 
dovesse essere effettivamente dimostrato il rapporto 
causale, si potrebbe ipotizzare la responsabilità del da- 
tore di lavoro ed eventualmente della società, ai sensi 


del D.Lgs. 231/01. 





abstract 

The council chamber digitale infringes the guaran- 
tee placed by the legislator in defense of the relationship 
between the behavior of the judge, which also manifests 
itself in the dissenting opinion on the proven facts and 
the resolution. 


keywords 
Council chamber — Remotization — Dissenting opin- 
ion — Deliberation. 


abstract 

La camera di consiglio digitale pregiudica la garan- 
zia posta dal legislatore in presidio del rapporto tra il 
comportamento del giudice che si manifesta anche nell’o- 
pinione dissenziente sui fatti provati e la deliberazione. 


parole chiave 
Camera di consiglio — Remotizzazione — Opinione 
dissenziente — Deliberazione. 


sommario 

1. La digitalizzazione dell’ufficio giudiziario tra legi- 
slatori e interpreti. — 2. L'opinione dissenziente nel 
contesto delle garanzie procedurali fondamentali 
dell’imputato. — 3. Dubbi di legittimità costituzionale 
della legislazione emergenziale. 


1. La digitalizzazione dell'ufficio giudiziario tra 
legislatori e interpreti 
Il nuovo art. 83, c. 12-quinquies, d.l. n. 18 del 
2020', introdotto dalla 1. n. 27 del 2020 di conver- 


del 2020’, nel testo attualmente vigente, prevede che 
«dal 9 marzo 2020 al 31 luglio 2020» le deliberazioni 
collegiali, civili o penali, «possono essere assunte me- 
diante collegamenti da remoto individuati e regolati 
con provvedimento del Direttore Generale dei Sistemi 
informativi e automatizzati del Ministero della Giu- 
stizia»!. 

In particolare nei processi penali, il legislatore ha 
previsto che, dopo la deliberazione, «il presidente del 
collegio o il componente del collegio da lui delegato 
sottoscrive il dispositivo della sentenza o l’ordinanza 
e il provvedimento è depositato in cancelleria» per es- 
sere inserito immediatamente, o, al più tardi dopo la 
cessazione dell'emergenza sanitaria, nel fascicolo del 
procedimento. 

Dunque, nessun componente del collegio presen- 
zia la cd. camera di consiglio, dal momento che la nor- 
ma legittima la completa informatizzazione dell’uffi- 
cio giudiziario. 

Tale soluzione è stata già adottata per lo svolgi- 
mento dei giudizi davanti alla Corte costituzionale’ 





slativi, in G.U., Serie Generale, n. 110 del 29 aprile 2020, Suppl. 
Ordinario n. 16. 

* D.I. 30 aprile 2020, n. 28, Misure urgenti per la funzionalità dei 
sistemi di intercettazioni di conversazioni e comunicazioni, ulteriori 


misure urgenti in materia di ordinamento penitenziario, nonché’ 


disposizioni integrative e di coordinamento in materia di giustizia 
civile, amministrativa e contabile e misure urgenti per l’introduzio- 
ne del sistema di allerta Covid-19, in G.U. Serie Generale, n. 111 
del 30 aprile 2020. 

* Per la scheda illustrativa si rimanda a Di GERONIMO, GioRr- 
DANO, Relazione su novità normativa La legge n.27 del 2020 (di 
conversione del d.l. 17 marzo 2020, n. 18) e il d.l. n. 28 del 2020. 
Il giudizio penale di Cassazione, Corte di Cassazione, Ufficio del 
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sione del decreto legge? ed interpolato dal d.l. n. 28 Massimario e del Ruolo, Sezione Penale, p. 25. 0 
Art. 1, lett. a) del decreto del Presidente della Corte costitu- - 
ER, zionale “ulteriori misure per lo svolgimento dei giudizi davanti > 
' D.L., 17 marzo 2020, n. 18, Misure di potenziamento del Servizio alla Corte costituzionale anche con collegamento da remoto duran- Q 
sanitario nazionale e di sostegno economico per famiglie, lavoratori te l'emergenza epidemiologica da COVID-19”, 20 aprile 2020: ha 
e imprese connesse all'emergenza epidemiologica da COVID-19, in. «Durante il periodo dell'emergenza epidemiologica, fino al 30 DM 
G.U., Serie Generale, n. 70 del 17 marzo 2020. giugno 2020 e comunque fino a nuovo provvedimento, i lavori > 
? L. 24 aprile 2020, n. 27, Conversione in legge, con modificazioni, della Corte costituzionale proseguono secondo le seguenti moda- Hi 
del decreto-legge 17 marzo 2020, n. 18, recante misure di potenzia- lità: a) la partecipazione dei giudici alle camere di consiglio e alle Q 
mento del Servizio sanitario nazionale e di sostegno economico per udienze pubbliche può avvenire anche mediante collegamento da S 
famiglie, lavoratori e imprese connesse all'emergenza epidemiologica remoto e il luogo da cui essi si collegano è considerato camera di mn 
da COVID-19. Proroga dei termini per l'adozione di decreti legi- consiglio o aula di udienza a tutti gli effetti». 
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e alla Corte di cassazione” ed il metodo, soprattutto 
avuto riguardo alla giurisdizione costituzionale, è sta- 
to ritenuto foriero di garanzia. Si è sostenuto, infat- 
ti, che sarebbe «difficile immaginare un Giudice più 
attento della Corte ai princìpi costituzionali, al loro 
rispetto, ed al loro bilanciamento; difficile immagi- 
narne uno più solenne; difficile immaginarne uno più 
gelosamente custode della ritualità e del segreto della 
camera di consiglio: eppure nell’emergenza anche quel 
rito solenne trova una vistosa, ma temporanea, dero- 
ga. Non credo si tratti di distrazione». 

La sensazione è che anche la Corte costituziona- 
le da un lato, sottovaluti l’effetto recessivo derivato 
alla garanzia del giusto processo ed alla democraticità 
del giudizio, sicuramente non riparabile dal carattere 
temporaneo della decretazione d’urgenza; e, dall’altro, 
che non tenga conto che le garanzie costituzionali non 
possono essere sospese né affievolite. 

Si rifletta: come potrebbe la Costituzione, che tro- 
va la sua legittimazione nella tutela dei diritti fonda- 
mentali, prevedere essa stessa il loro accantonamento, 
anche se temporaneo? 

L'art. 3 del d.l. n. 28 del 2020, contestualmente, 
ha aggiunto all’art. 83, c. 12-quinquies, della 1. n. 27 
del 2020, un ulteriore periodo, prescrivendo che «nei 
procedimenti penali, le disposizioni di cui al presen- 
te comma non si applicano alle deliberazioni conse- 
guenti alle udienze di discussione finale, in pubblica 
udienza o in camera di consiglio, svolte senza il ricorso 
a collegamento da remoto». 

In altri termini, si esclude che le deliberazioni col- 
legiali in camera di consiglio si svolgano a distanza, 
nelle ipotesi in cui esse facciano seguito alle «udienze 
di discussione finale, pubbliche o in camera di consi- 
glio» che abbiano avuto luogo in presenza. 

La soluzione appare naturale se letta in combinato 
disposto con il c. 12-bis dell’art. 82 |. n. 27 del 2020 
che esclude la trattazione da remoto per le udienze di 
discussione finale, in pubblica udienza o in camera di 
consiglio. Infatti, disporre diversamente, avrebbe crea- 
to un ossimoro legislativo difficilmente plausibile. 

Infine, ma non di minore importanza, la legge sta- 
tuisce che «il luogo da cui si collegano i magistrati 
debba considerarsi camera di consiglio a tutti gli effet- 
ti di legge», adottando una fictio legis di innegabile cri- 
ticità. Volendo trarre esempio dal diritto romano, pos- 
siamo dire di trovarci di fronte ad una omologa della 
fictio legis Corneliae: allo scopo di salvare la validità 
della decisione nonostante il pregiudizio del rapporto 
tra indipendenza del giudice, segretezza della delibe- 
razione, giusto processo (lì si trattava del testamento 
di chi fosse morto in prigionia del nemico, e di conse- 
guenza in condizione d’incapacità) si finge di adottare 


© Provvedimento del Primo Presidente della Corte di Cassazione 
n. 44 del 23 marzo 2020. 

? PonIz, // processo da remoto: la strana battaglia contro uno stru- 
mento, in Giur. Pen. Web, 2020, 5, p. 9. 


forme di identità logistica, (nella legge romana, invece, 
si fingeva che il testatore fosse morto all’atto stesso in 
cui era stato fatto prigioniero), ignorando i bisogni di 
razionalità sostanziale sottesi alla disciplina del segre- 
to della camera di consiglio. 

La dottrina, opportunamente, evidenzia «i rischi 
per la segretezza delle attività deliberative, dovute 
alle note vulnerabilità dei sistemi di collegamento da 
remoto rispetto a intrusioni di terzi», che «neppure le 
istruzioni ministeriali potranno prevenire utilmen- 
te». Li esemplifica diffusamente, individuandoli nel 
silenzio della disciplina «su aspetti cruciali, quali, ad 
esempio, i protocolli tecnici in grado di garantire la 
segretezza della discussione on line all’interno della 
camera di consiglio; nella circostanza che «la mede- 
sima segretezza dovrà essere garantita presso l’abita- 
zione dei singoli giudici: come, con quali modalità, 
con quale attestazione non è dato sapere», per cui, 
«chi può escludere, ad esempio, che dietro la webcam 
del giudice popolare non si nasconda un losco figuro 
intento a condizionarne la volontà?»; nel difetto di 
individuazione del «luogo fisico in cui si troverà il 
fascicolo per il dibattimento che costituisce la base 
documentale della decisione». Rileva che «l’indiffe- 
renza verso i contenuti e i valori sottesi al sistema 
processuale si manifesta anche nella smaterializzazio- 
ne della camera di consiglio, che dissolve il valore 
quasi sacrale del ritiro in un luogo separato dalla vita 
comune nella quale possono agitarsi passioni e pre- 
giudizi (...) il ritirarsi per deliberare ha la “solennità 
di un congedo”: “nel fare il passo per varcare quella 
soglia il giudice è come se entrasse in un altro mon- 
do”»!°. 

Ulteriori osservazioni svelano l’approssimazione 
con cui il Governo-legislatore ha affrontato il bilancia- 
mento tra emergenza sanitaria ed efficienza della giu- 
stizia penale. Esse radicano nel fondamento garantista 
del segreto della camera di consiglio che si esprime, tra 
l’altro, nel valore dell’opinione dissenziente!', che ne è 


® Mancuso, La dematerializzazione del processo al tempo del CO- 
DIV-19, in Giurisprudenza Penale Web, 2020, 5, p. 9 che rileva 
anche come «d’altro canto, le “private stanze” dei magistrati do- 
vrebbero esser considerate immuni e protette, segreganti rispetto 
alle incursioni tipiche del lavoro agile (da tutti sperimentate nelle 
ultime settimane) e, soprattutto, idonee alla protezione dei dati 
sensibili contenuti nelle carte processuali». 

° Mazza, Distopia del processo a distanza, in Arch. Pen. Web, 
2020, n. 1, p. 6. 

°° Amopio, CATALANO, La resa della giustizia penale di fronte alla 
bufera del contagio, in Sistema pen., 5, 2020, p. 278. Cfr., CARNE- 
LUTTI, Principi del processo penale, Napoli, 1960, p. 232, richia- 
mato dagli autori nel testo. 

"! Sul tema, l’indirizzo metodologico è offerto da Riccio, L'opi- 
nione dissenziente tra democraticità del giudizio e pluralismo cultu- 
rale, Lectio dettata agli Specializzandi, Università degli Studi di 
Napoli “Federico II”, il 30 marzo 2016: «(...) ulteriore analisi ri- 
guarda la diversità giuridica tra dissenso ed opinione dissenzien- 
te, giacché nel nostro codice il primo termine trova molteplici 
richiami riferiti ai rapporti tra le parti peraltro in situazioni non 


l'immediato corollario. 

Dunque, per noi, oltre alle evidenti criticità stig- 
matizzate dalla dottrina, la digitalizazzione della 
camera di consiglio violando l’art. 125, c. 5, c.p.p., 
ovvero, mettendo in crisi l'obbligo, imposto dal legi- 
slatore, di impedire qualsiasi divulgazione, diffusio- 
ne delle opinioni dissenzienti dei giudici rispetto alla 
maggioranza del collegio, al di fuori della camera di 
consiglio, pregiudica il diritto dell'imputato al giudice 
indipendente (art. 101, 2° c., Cost.). 


2. L'opinione dissenziente nel contesto delle garanzie 
procedurali fondamentali dell'imputato 

Il rischio (ulteriore), dunque, è che la vulnerabili 
tà della camera di consiglio remotizzata faccia venir 
meno la garanzia posta dal legislatore in presidio del 
rapporto tra il comportamento del giudice che si ma- 
nifesta nell’opinione, anche dissenziente, sui fatti pro- 
vati e la relativa deliberazione attraverso la votazione. 

A sua volta, quella evenienza ferisce la certezza del 
diritto, che non riguarda soltanto la stabilità dei rap- 
porti oggetto della decisione definitiva ed attuata (an- 
che) attraverso la unanimità delle opinioni dei singoli 
componenti del collegio, essendo collegata, viceversa e 
direttamente, alla garanzia dei diritti procedurali delle 
persone coinvolte nel processo". 

Di conseguenza, il principio di certezza deriva im- 
mediatamente dal rispetto delle prerogative assicura- 
te dal giusto processo ed assicura che la decisione sia 
stata assunta attraverso un procedimento applicativo 
di forme procedurali garantite dalla tipizzazione nor- 
mativa. Dunque, la certezza origina dalle garanzie ge- 
nerate dalle forme dei comportamenti del giudice, vale 
a dire, quelle descritte nel c. 5 dell’art. 125 c.p.p.'È, 





omogenee, il secondo non lo si rintraccia neanche nell’indice. 
“Dissenso”, nel codice, significa non consenso; dunque, non può 
essere riferito agli atti del giudice che quando nega la richiesta di 
una parte o una autorizzazione egli non dissente in senso tecnico 
giacché il rifiuto della richiesta è niente più che il contenuto tipi- 
co del provvedimento destinato alla pluralità dei soggetti — anche 
se ignari della richiesta — ed allo sviluppo del processo. Di tutt’al- 
tro genere il contenuto della molteplicità di disposizioni in cui 
l’accordo tra le parti costituisce il presupposto per il compimento 
di un atto o di un rito; lì dove il connubio è ricolto soprattutto 
alla prova o al giudizio, mai a mera attività investigativa indipen- 
dente dell’una o dell’altra parte. Qui, consenso o dissenso non 
rappresentano l’esito di un ragionamento necessario all’esercizio 
della funzione; qui, quei vocaboli rappresentano l’incontro della 
volontà delle parti o il loro dissociarsi rispetto al compimento di 
un atto o di un rito, che, dunque, può essere assunto o celebrato 
solo alla prima condizione»; sicché, «” dissenso” riguarda attività e 
comportamenti; l’opinione dissenziente attiene al giudizio». 

‘? Riccio, La Procedura Penale. Tra storia e politica, Napoli, 2010, 
p. 15. 

!° In senso contrario, FALATO, Segreto della camera di consiglio ed 
opinione dissenziente. Un rapporto da (ri)meditare per le decisioni 
delle Corti Supreme, Pisa, 2016, p. 13, secondo cui, «la verbaliz- 
zazione del disaccordo del giudice assicura la libertà di determi- 
nazione dei singoli e tutela la loro indipendenza; la connessione è 
tra certezza e giustificazione del diritto (in quest'ultima si rivela la 


che, a sua volta, stabilisce nessi obbligati tra segretezza 
dell’opinione dissenziente, legalità della deliberazione 
(in quanto esclude l’arbitrio) ed adeguatezza sostan- 
ziale, oltre che formale, della sentenza, garantendo 
l'indipendenza e l'autonomia di ciascun componente 
rispetto al collegio. 

In altri termini, l'art. 125 c.c. 4 e 5, c.p.p. disci- 
plina la dissenting opinion nel caso di provvedimenti 
collegiali emessi dalle giurisdizioni di merito e dalla 
Corte di cassazione. Specificamente, la norma, rico- 
noscendo a ciascun giudice la facoltà di manifestare 
il proprio convincimento, anche quando diverga da 
quello manifestato dalla maggioranza collegiale, attri- 
buisce alla dissenting la natura di regola di comporta- 
mento, mentre affida alla segretezza la legalità della 
decisione. 

Anzi, a ben vedere, la riservatezza è forma a cui 
il legislatore riconosce addirittura un pregnante va- 
lore metodologico, richiedendola, in via generale, 
per la decisione (c. 4: «il giudice delibera in camera 
di consiglio senza la presenza dell’ausiliario designato 
ad assisterlo e delle parti. La deliberazione è segreta»), 
ed in particolare, per esprimere il voto contrario, lad- 
dove prescrive che il «sommario verbale contenente 
l’indicazione del dissenziente, della questione o delle 
questioni alle quali si riferisce il dissenso e dei motivi 
dello stesso, succintamente esposti», sia «conservato a 
cura del presidente in plico sigillato». 

Vè di più. 

La decretazione d'urgenza colpisce pure la demo- 
craticità della decisione che si manifesta nella indipen- 
denza del giudice nel giudizio, ovvero la regola che ga- 
rantisce il valido esercizio del potere giurisdizionale!* 
che qui trova tutela nella combinazione degli artt. 101, 
2° c., Cost. e 125 c.p.p.: principio e regola, pur rico- 
noscendo rilievo alle scelte politiche dei singoli giudici 
del collegio nonché a quelle valutative (come dimo- 
stra la preclusione dell’ultima parte del c. 5 dell’art. 
125 c.p.p.), garantiscono la autonomia del giudice, 
indirizzandone le opzioni verso la decisione collegia- 
le, espressione della impersonalità e della imputabilità 
alla maggioranza della decisione. 

Si vuole dire, che la dissenting opinion rappresen- 
ta un valore aggiunto della collegialità, ovvero, della 
dimensione formale della democrazia, nella misu- 
ra in cui, consente al giudice la libertà di sviluppare 





ontologia della certezza dell’opinione); l’obiettivo è l’affidabilità 
della decisione assunta dal collegio (nel senso che la pronuncia 
fonda su scelte razionalmente dimostrate dalla motivazione, non 
anche su scelte politiche) che ne accresce l’autorevolezza nell’am- 
bito del diritto giurisprudenziale», di conseguenza, «la segreta- 
zione dell’opinione dissenziente — che non esclude la decisione 
unanime — non garantisce la certezza, al contrario, ne mette in 
crisi la efficacia e la effettività, quando il suo superamento non si 
giustifichi alla luce di esigenze di tutela di principi di rilevanza 
costituzionale e/o sovranazionale». 

‘4 FERRAJOLI, Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia. 
2. Teoria della democrazia, Roma-Bari, 2007, p. 5. ss. 
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argomenti falsificatori della tesi della maggioranza, 
nonché la facoltà di chiederne la verbalizzazione. Spe- 
cularmente, lo stesso legislatore garantisce alle parti 
decisioni maggiormente meditate, confrontate, razio- 
nali, proprio perché nate dal confronto democratico 
delle opinioni dei giudici deliberanti. 

Tuttavia, per essere efficace, la sentenza deve pro- 
durre affidabilità, deve generare affidamento dei suoi 
destinatari e della collettività rispetto alla sua integrità 
giuridica. Insomma, deve essere tale da far sorgere nel- 
le persone interessate la ragionevole fiducia della sua 
giustezza. 

Di conseguenza, se nulla vieta che il punto di vi- 
sta discordante diventi uno degli elementi del con- 
vincimento dei giudici, da utilizzare come termine di 
confronto delle varie tesi, renderlo pubblico potrebbe 
generare dubbi sulla validità dell’operato del collegio, 
sul quale l’imputato fa legittimo affidamento. 

Non a caso, sul piano formale, mentre è previsto 
che il giudice dissenziente possa partecipare, al pari 
degli altri giudici, alla deliberazione, allo stesso tem- 
po è vietato rendere note le argomentazioni scaturite 
dalle sue conclusioni; è impedito veicolare l’opinione 
dissenziente con forme pubbliche e motivate. 

In sintesi, nello schema delineato dall’art. 125 
c.p.p. non è preclusa la discussione di argomenti di- 
sparati; tuttavia, sono valorizzati soltanto quelli che 
sostengono la decisione della maggioranza e che per- 
ciò supportano la motivazione sulla responsabilità, 
dalla quale è esclusa qualsiasi indicazione riguardo al 
quantum dei voti espressi, alle opinioni dissenzienti o 
concorrenti, individuali o collettive!?. 

La segretazione — non il difetto di valutazione della 
rilevanza — della dissenting o dell’uso del metodo del 
compromesso tra opinioni'° serve a rassicurare l’impu- 
tato ed il cittadino inesperti di logica giuridica e dei 
caratteri della giustizia penale, che il giudizio sia stato 
realizzato in modo ineccepibile ed oggettivo. 

Tale esegesi sembra potersi dedurre anche dal re- 
cente orientamento della Cassazione, la quale, seppure 
in termini impliciti, ha affermato che «la violazione 
del segreto della camera di consiglio comporterebbe la 
violazione del principio dell’indipendenza del giudice 


!5 Tra gli altri, AspRELLA, L'opinione dissenziente del giudice, 
Roma, 2012, passim; CASSANO, Il segreto della camera di consiglio, 
in Criminalia, 2014; De NITTO, In tema di opinioni dissenzienti 
nell'esperienza delle Corti italiane, in Diritto dei giudici e diritto 
dei legislatori, Lecce, 2002, passim, FALATO, Segreto della Camera 
di consiglio e opinione dissenziente, cit., passim. 

'6 «Personalmente, avendo vissuto anche delle esperienze interna- 
zionali in cui reclamavo la possibilità di esprimere un’opinione 
dissenziente, poi ho dovuto dire: “No, è meglio che procediamo 
con un'opinione convergente — diciamo “convergente” — che poi 
risulterà “apparentemente” unanime, perché anche singolarizzare 
le varie opinioni può essere deleterio di fronte, appunto, all’idea 
di giustizia che il cittadino dello Stato o il cittadino del mondo 
si è fatta»: SAULLE, Relazione al Seminario sul tema “L'opinione 
dissenziente”, Corte costituzionale, 22 giugno 2009. 


da eventuali condizionamenti esterni»; che «soltanto il 
rispetto delle regole processuali garantirebbe la giusti- 
zia del processo»; ed infine, che la norma riferita (l’art. 
125, cc. 4 e 5, c.p.p.) «sarebbe tesa, non ad esclusiva 
tutela della collegialità della decisione, ma soprattutto 
a garanzia della segretezza e serenità della decisione, a 
prescindere dalla composizione monocratica o colle- 
giale dell’organo giudicante»! 

Si potrebbe obiettare che la Corte costituzionale 
da tempo ha chiarito che «nel nostro ordinamento 
costituzionale non esiste un nesso imprescindibile tra 
indipendenza del giudice e segretezza, nel senso indi- 
cato nelle ordinanze di rimessione, cioè quale mezzo 
per assicurare l'indipendenza attraverso l’impersona- 
lità della decisione.», poiché, «Ja Costituzione ha in- 
teso assicurare l'indipendenza dei giudici garantendo 
la non interferenza nel loro operato degli altri poteri 
dello Stato (art. 104, c. primo); l'esclusione di ogni 
gerarchia all’interno della magistratura (art. 107, c. 
terzo); la soggezione dei giudici soltanto alla legge (art. 
101, c. 2°); prevedendo organi di autogoverno (artt. 
104 e 108): ma nessuna norma costituzionale stabi- 
lisce il segreto delle deliberazioni degli organi giudi- 
ziari, quale garanzia della loro indipendenza; né, a tal 
fine, impone il segreto sull’esistenza di opinioni dis- 
senzienti all’interno del collegio». Pertanto, «il segreto 
della camera di consiglio (...) costituisce materia di 
scelta legislativa e nulla ha a che vedere con la garanzia 
dell’indipendenza dei giudici; anzi, «è da ribadire, al 
riguardo, che l'indipendenza è un valore morale, che 
si realizza in tutta la sua pienezza, proprio quando si 
esplica nella trasparenza del comportamento»"?. 

L'idea propugnata dalla Corte non convince se non 
si colloca la prerogativa nell’ottica dell’etica del dirit- 
to, ma in quella delle situazioni giuridiche soggettive 
costituzionalmente protette, ovvero, se si riconosce 
che la garanzia sottesa all’art. 101, 2° c., Cost. richiede 
che «l’attività del giudice deve essere sia immune da 
vincoli che possano comportare la soggezione formale 
o sostanziale dell’organo giudicante da altri centri di 
potere, sia libera da prevenzioni, timori, influenze che 
possano indurre chi giudica a decidere in modo diver- 
so da quanto gli dettano scienza e coscienza». 

La garanzia è tutelata anche nel sistema della 
CEDU e nell'ordinamento dell’Unione europea. In 
entrambi, (rispettivamente art. 6 CEDU e comb. 
disp. degli artt. 47 CDFUE, 19, $ 1, 2° c. e 2 TUE) il 
requisito di indipendenza degli organi giurisdizionali 
costituisce un aspetto essenziale del diritto ad una tu- 
tela giurisdizionale effettiva e di quello fondamentale 
ad un equo processo. Situazioni che rivestono impor- 
tanza cardinale quale garanzia della tutela dell’insie- 


 Cass., sez. IV, 29 settembre 2015, n. 43418. 

"8 Corte cost., 18 gennaio 1989, n. 18. 

1° Riccio, Indipendenza e imparzialità del giudice, in Riccio, DE 
Caro, MAROTTA, Principi costituzionali e riforma della Procedura 
penale, Napoli, 1991, pp. 46-47. 


me delle prerogative derivanti al singolo dal diritto 
dell’Unione e della salvaguardia dei valori comuni 
agli Stati membri, segnatamente del valore dello Stato 
democratico?®. In particolare nell’ambito della Con- 
venzione europea dei diritti dell’uomo, l’indipenden- 
za assume la peculiare funzione di garantire la libertà 
della funzione giurisdizionale, oltre che della organiz- 
zazione della magistratura, laddove fa riferimento ai 
bisogni di libertà di giudizio del singolo giudice ed al 
pregiudizio che potrebbe derivarle dall’ambiente ester- 
no, dai mass-media, dall’opinione pubblica?!. 

Su questi presupposti, la segretezza consente l’e- 
satta estrinsecazione del principio di indipendenza, 
in funzione di connotato delle situazioni del giudice 
che, garantendo il giudizio imparziale, assicurano la 
giustezza della decisione. 

Il ragionamento appare supportato dall’esegesi del- 
la fattispecie contravvenzionale prevista dall’art. 685 
pr: 

Invero, un isolato arresto giurisprudenziale’? ha 
messo a fuoco talune questioni interpretative tutt’al- 
tro che pacifiche per la definizione della portata di 
una norma incriminatrice rimasta finora praticamen- 
te inapplicata. Tra queste, nel caso di specie, rilevano 
la concezione che si tratti di un obbligo di segretezza 
e non di un mero divieto di pubblicazione della noti- 
zia; e l’identificazione dell’oggettività giuridica della 
contravvenzione nell’interesse alla tutela del segreto 
delle deliberazioni collegiali nell’esercizio della giu- 
risdizione penale, realizzata mediante la limitazione 
della libertà di informazione, in funzione della liber 
tà e dell’indipendenza di giudizio dei singoli giudici, 
togati e non, compresi i giudici popolari della Corte 
d’assise?*. 

Ed allora, esclusa l’astratta assolutezza della corri- 
spondenza biunivoca tra la regola di segretezza della 
decisione giudiziale ed il divieto di pubblicazione dei 
nomi e dei voti individuali dei giudici che hanno de- 
liberato, deve convenirsi che il fondamento punitivo 


2° Da ultima, Corte giust., 19 novembre 2019, C 585/18, C 
624/18 e C 625/18. 

Dello stesso tenore, tra le molte, Corte eur. dir. uomo, 6 ottobre 
2011, Agrokompleks c. Ucraina; Id., GC, 23 giugno 2016, Baka 
c. Ungheria. 

Cfr., raccomandazione Rec (94)12 del Comitato dei ministri del 
Consiglio d'Europa sull’indipendenza, l’efficienza e il ruolo dei 
giudici, che richiama, anche dal punto di vista letterale, l’art. 2 
dei «Basic Principles» fissati dalle Nazioni Unite 

?" C. SANTORIELLO, Diritto ad un giudice idoneo, in I principi 
europei del processo penale, a cura di Gaito, Roma, 2016, pp. 144- 
152. 

2? Sulla disciplina, in generale, FURLOTTI, Le contravvenzioni con- 
cernenti la tutela preventiva dei segreti, in Trattato di diritto pena- 
le. Parte speciale, vol. XI, Le contravvenzioni, a cura di Cadoppi, 
Canestrini, Papa, Manna, Torino, 2012, p. 306 ss. 

?* Cass., sez. I, 10 gennaio 2002, in Foro it., 2001, II-4, c. 137. 
2" CANZIO, Appunti in tema di indebita pubblicazione di notizie 
riguardanti il segreto della camera di consiglio nel procedimento pe- 
nale, in Foro it., 2001, II-4, c. 137. 


della condotta criminosa, identificato nella segretezza 
del procedimento svolto in camera di consiglio, deve 
essere integrato con l’esigenza, pure avvertita dal le- 
gislatore, di assicurare la serenità di giudizio e la li- 
bertà dei singoli giudici chiamati a comporre l'organo 
collegiale (che, altrimenti, potrebbero sentirsi esposti 
a condizionamenti e censure da parte dell’opinione 
pubblica e degli interessati), oltre all’impersonalità ed 
autorevolezza dello stesso provvedimento giudiziale. 
Prerogativa, l’ultima, pregiudicabile dalla pubbliciz- 
zazione dell’eventuale contrasto interno tra giudici”. 


3. Dubbi di legittimità costituzionale della 
legislazione emergenziale 

La diffusa speculazione sulle criticità della decreta- 
zione funzionale a gestire la giustizia penale in tempo 
di pandemia da COVID-19 ha posto sotto speculo 
principalmente la questione della compressione dei 
principi di oralità e pubblicità nel processo, lasciando 
in ombra i profili di rischio derivati dalla esposizione 
incontrollata ed incontrollabile dei contenuti dei dia- 
loghi dei giudici impegnati nella deliberazione della 
sentenza, non a caso, presidiati dalla segretezza della 
camera di consiglio che nelle situazioni in corso (art. 
83, c. 12-quinquies, 1. n. 27 del 2018 come interpolato 
dall’art. 3 del d.l. n. 28 del 2020) si svolge da remoto 
tramite il sistema della videoconferenza. 

La segretezza della deliberazione assunta nella ca- 
mera di consiglio ha un rilievo di pari o, addirittura, 
superiore dignità rispetto agli altri principi cardine 
del processo, di cui le norme di comportamento sono 
l’immediata proiezione. 

Ebbene, se quella camera è il contesto ed il 
momento processuale in cui si concretizza il giudizio, 
corredati del corollario della motivazione quale sintesi 
della discussione dei componenti del collegio, arric- 
chita dalle eventuali opinioni dissenzienti, è chiaro 
che il segreto camerale assurge a presidio della massi- 
ma espressione di democrazia nell’espletamento della 
funzione giudicante, oltre a garantire la impersonalità 
della decisione, quale guarentigia ed immediata proie- 
zione del costituzionale principio di indipendenza del 
giudice. Situazioni che, se pregiudicate o anche soltan- 
to affievolite, profilano pericolose derive della garanzia 
della giusta decisione, cioè, di una sentenza assunta 
nel rispetto delle regole procedurali di comportamen- 
to dei singoli giudici chiamati a decidere. 

Osservazioni, tutte, che qui si ripetono in sintesi 
per evidenziare che in questi eventi del Governo-legi- 
slatore la deriva delle garanzie non è inopinata, tutt’al- 
tro. 

È lapalissiano, infatti, che la comunicazione tra- 
mite remoto non garantisca la riservatezza in termini 
assolutistici, in quanto la conoscenza dei dati — anche, 


2° CANZIO, Appunti in tema di indebita pubblicazione di notizie, 
cit., c. 138. 
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soprattutto quelli sensibili — da parte dei destinatari 
(magistrati, difensori, assistenti giudiziari) è veicolata 
attraverso un sistema che, se pure potenzialmente ga- 
rantito dalla creazione di una rete privata virtuale che 
tuteli privacy, anonimato e sicurezza del traffico dei 
dati stessi attraverso un canale di comunicazione ri- 
servato tra dispositivi (VPN-Virtual private network), 
allo stesso tempo prevede l’utilizzo obbligato di un 
provider per l’accesso ad Internet. Questo, a sua volta, 
impone, da parte dell’utente, l’uso di un codice iden- 
tificativo personale necessario per la connessione, che 
ne rivela la posizione, è collegato all’identità di chi 
paga l’internet provider utilizzato, è potenzialmente 
riconoscibile e tracciabile online. 

Ora, è vero che una VPN crea una connessione 
sicura tra il dispositivo utilizzato dall’utente ed inter- 
net, ma indubbiamente essa non lo è in termini tali da 
garantire la segretezza delle comunicazioni, in quanto 
esistono metodi che potrebbero rivelare l'identità vir- 
tuale del fruitore. Si pensi alle tecniche che utilizzano 
le perdite WebRTC o il browser fingerprinting adatte 
ad intercettare informazioni. Sicché, è logico conclu- 
dersi che una VPN proteggerà il segreto della camera 
di consiglio e dei dialoghi dei giudici che in essa si 
svolgono, nella maggior parte dei casi, ma non in tutti. 
Come, al contrario, richiede l’art. 125, commi 4 e 5, 
c.p.p., letto in combinato disposto con l’art. 685 c.p., 
ed interpretato nella logica dell’art. 101, 2° c., Cost. 

Infatti, stando così le cose, è indubbio il rischio che 
soggetti estranei alla camera di consiglio accedano alle 
informazioni riservate del collegio, in quella delicata 
fase processuale, o conoscano delle opinioni dei sin- 
goli giudici. 

Si aggiungano i pericoli collegati al potenziale eco- 
nomico criminale degli soggetti interessati all’even- 
tuale condizionamento del giudizio, poste le capacità 
di penetrazione dei sistemi informatici, normalmente 
gestiti da società e soggetti privati. E quelli originati 
dalla possibilità di violare le postazioni informatiche 
dei singoli giudici mediante l’uso di cockies, fishing 0, 
addirittura, virus in grado di captare da remoto infor- 
mazioni riservate dell’utente. 

Ma pure a non voler essere drastici e ad ipotizzare 
che possano essere rintracciati sistemi utili a risolvere 
le riferite criticità, non può trascurarsi che la necessi- 
tà della videoconferenza per la deliberazione e, dun- 
que, la consapevolezza dei rischi, seppure potenziali, 
di indebite interferenze da parte di soggetti esterni ed 
estranei alla camera di consiglio, possano rappresen- 
tare altrettanti deterrenti per il giudice di manifestare 
liberamente la propria opinione, soprattutto quando è 
dissenziente rispetto a quella della maggioranza. 

Anche in questa direzione, è innegabile il feri- 
mento, da un lato, della segretezza della deliberazio- 
ne, che il legislatore, giova la ripetizione, ha costruito 
come obbligo garantito dalle modalità dell’art.101, 
2° c., Cost. e dell’art. 125, cc. 4 e 5, c.p.p; dall’altro, 


del principio di democrazia del giudizio che fonda il 
processo garantito, rinnegando il processo di scopo. 
Anche quando l’obiettivo è rimediare all'emergenza 
sanitaria. Nemmeno in questo caso, infatti, uno Stato 
democratico può affievolire i diritti fondamentali per 
accordare primazia alla rapidità e all’efficienza dell’in- 
tervento legislativo. 

Di conseguenza, non appaiano peregrini i dubbi 
di costituzionalità dei provvedimenti in materia di 
giustizia. 

Si rifletta. Lo stato di emergenza è fenomeno 
non contemplato dalla Costituzione che, viceversa, 
conosce dello stato di guerra (art. 78 Cost.), al qua- 
le il primo non può essere evidentemente assimilato, 
essendo improponibile una interpretazione analogica. 
Diversamente, esso non sarebbe stato dichiarato in 
base agli artt. 7, 1° c., lett. c) e 24, 1° c., d.lgs. n. 1 
del 2018°°, dunque, fondando su una legge ordinaria, 
piuttosto che sulla Costituzione. 

In ogni caso, la competenza a deliberare lo stato di 
guerra è del Parlamento, che conferisce al Governo i po- 
teri necessari a fronteggiarlo (art. 78 Cost.); il Presiden- 
te della Repubblica lo dichiara (art. 87, 9° c., Cost.). 

Niente di tutto questo è avvenuto nel caso della 
pandemia da COVID-19 che, a ben vedere, non pare 
regolata nemmeno dal codice della protezione civile, 
dal momento che il combinato disposto degli artt. 24, 
1° c. e 25 c.pr.c. non ne contempla l’ipotesi. 

Ora, l’assenza di strumenti normativi costituzio- 
nali ed ordinari per codificare l'emergenza sanitaria 
non legittima l’abuso di codificazione da parte del 
Governo, ovvero la indiscriminata libertà di adotta- 
re misure interferenti, in termini pregiudicanti, con 
i diritti fondamentali procedurali dell’indagato/im- 
putato. Innanzitutto, lo vieta l’obbligo di conformità 
della legge ordinaria ai principi costituzionali — regola 
immanente dell’ordinamento giuridico — ma, nello 
specifico, lo preclude lo stesso art. 25 c.pr.c. quando 
prevede espressamente che ogni provvedimento deb- 
ba essere adottato «nel rispetto dei principi generali 
dell'ordinamento giuridico e dell’Unione europea». 

S’è dimostrato che, nel caso di specie, il richiamato 
obbligo di ottemperanza non è stato rispettato. 


26 D.lgs. 2 gennaio 2018, n. 1, Codice della protezione civile, in 
G.U, Serie Generale, n. 17 del 22 gennaio 2018. 
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abstract 

The conduct of judicial activities and the celebration 
of trials in health and safety conditions, even during 
the Covid-19 pandemic, has helped to increase the cas- 
es where it was already foreseen the possibility of doing 
some remote activities, with audio-visual connection. 
Even considering the excessively long periods of trials, the 
need for this efficient solution is expected to continue well 
into the future. However, some trial’s phases, such as the 
council chamber, are incompatible with telematic proce- 
dures and if conducted differently they could disrupting 
the fundamental principles of our legal culture. Anyhow, 
there is a new momentum to find solutions to simplify the 
judicial procedures and keep the defensive guarantees. 


keywords 
Covid-19 pandemic — Remote process — Defensive 
guarantees. 


abstract 

La conduzione dell'attività giudiziaria e la celebra- 
zione dei processi in condizioni di sicurezza sanitaria, 
anche durante la pandemia da Covid-19, ha portato ad 
un aumento del numero dei casi per i quali era già stata 
prevista la possibilità di svolgere determinate attività a 
distanza mediante collegamento audiovisivo. Anche in 
considerazione dell’eccessiva durata dei processi, ci si 
aspetta che tale efficiente soluzione possa essere utilizza- 
ta in futuro. Tuttavia, talune fasi processuali, come ad 
esempio la camera di consiglio, appaiono inconciliabili 
con le procedure telematiche tanto che, qualora condotte 
diversamente, potrebbero scardinare i principi di civiltà 
giuridica dell'ordinamento. Ad ogni modo, questo mo- 
mento potrebbe essere propizio per individuare soluzioni 
che snelliscano le procedure senza compromettere le ga- 
ranzie difensive. 


parole chiave 
Pandemia Covid-19 — Processo da remoto — Garan- 
zie difensive. 


La norma, di cui all’art. 83, comma 12-bis, del 
d.l. 30.4.2020, n. 28, dispone che: «Fermo restando 


Alcune riflessioni sul processo da remoto 


quanto previsto dal comma 12, le disposizioni di cui 
al presente comma non si applicano, salvo che le parti 
vi acconsentano, alle udienze di discussione finale, in 
pubblica udienza o in camera di consiglio e a quelle 
nelle quali devono essere esaminati testimoni, parti, 
consulenti, periti». 

In tal modo è stato ristretta drasticamente la pos- 
sibilità di celebrare le udienze con modalità “da remo- 
to”, salvo l’improbabile consenso delle parti. 

La norma, introdotta con una modifica alla modi- 
fica del d.l. 17.3.2020, n.18, inverte repentinamente, o 
quanto meno arresta, la tendenza alla remotizzazione 
del processo penale, che si era rapidamente affermata 
sull’onda dell'emergenza pandemica. 

La necessità di svolgere l’attività giudiziaria, tutta 
quella possibile, in condizioni di sicurezza sanitaria 
per i magistrati, il personale amministrativo, i difen- 
sori e le parti, aveva portato ad ampliare, con decreta- 
zione d’urgenza, i casi nei quali era possibile parteci- 
pare alle udienze a distanza, previsti dall’art 146-bis, 
comma 1, disp. att. c.p.p., il quale stabilisce che «La 
persona che si trova in stato di detenzione per taluno 
dei delitti indicati nell’articolo 51, comma 3-bis, non- 
ché nell’articolo 407, comma 2, lettera a), numero 4), 
del codice, partecipa a distanza alle udienze dibatti- 
mentali dei processi nei quali è imputata, anche rela- 
tivi a reati per i quali sia in libertà. Allo stesso modo 
partecipa alle udienze penali e alle udienze civili nelle 
quali deve essere esaminata quale testimone». La legge 
23 giugno 2017, n.103, che ha modificato il comma 
1 nel senso testé indicato, ha anche stabilito analogo 
regime per la persona ammessa a programmi o misure 
di protezione, comprese quelle di tipo urgente o prov- 
visorio (comma 1-bis), con la sola esclusione del caso 
in cui siano state applicate le misure di cui all’articolo 
41-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354 e successive 
modificazioni (comma 1-ter), salvo che il giudice, con 
decreto motivato, anche su istanza di parte, ritenga 
necessaria la presenza fisica alle udienze delle persone 
indicate nei commi 1 e 1-bis. D'altra parte, il regime 
sopra delineato costituisce una opzione privilegiata, 
ma il giudice potrebbe disporre, sempre con decreto 
motivato, la partecipazione a distanza, ancorché fuori 
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dei casi previsti dai commi 1 e 1-bis, anche quando 
sussistano ragioni di sicurezza, o qualora il dibatti- 
mento sia di particolare complessità e sia necessario 
evitare ritardi nel suo svolgimento, ovvero quando si 
debba assumere la testimonianza di persona a qualun- 
que titolo in stato di detenzione presso un istituto pe- 
nitenziario (comma l-quater). 

L'ampliamento della possibilità di celebrare le 
udienze con modalità da remoto, rispetto a quanto 
stabilito dalla norma esaminata, fino ad includervi, 
sostanzialmente, qualsiasi udienza e qualsiasi mo- 
mento o fase processuale, ivi compresa la camera di 
consiglio, ha suscitato subito un dibattito, acceso e 
trasversale, tra i protagonisti del processo, alcuni dei 
quali approvano l’innovazione tecnologica al punto da 
ritenere auspicabile che sia mantenuta anche cessate 
le emergenze sanitarie, dovendosi cogliere l'occasione 
per velocizzare e modernizzare il processo; altri, inve- 
ce, ritengono che la remotizzazione, in special modo 
in alcuni momenti processuali, possa conculcare i di- 
ritti dell'imputato e del suo difensore, a scapito di un 
esito del processo conforme a giustizia. 

L’inatteso ripensamento del legislatore — di cui si 
diceva — ha sopito il dibattito, ma sicuramente non 
esclude che anche in tempi brevi la questione sia ri- 
proposta. 

Tutti gli eventi drammatici, le guerre come le pesti- 
lenze, hanno portato col tempo profondi cambiamen- 
ti nella società, propiziando innovazioni tecnologiche, 
modernizzando e razionalizzando i comportamenti 
a beneficio dell’efficienza complessiva dei relativi si- 
stemi. Anche questa tragica pandemia, pertanto, può 
essere foriera di benefici cambiamenti che, resi neces- 
sari dalle esigenze di sicurezza sanitaria, potrebbero 
snellire e velocizzare il processo, depurandolo da riti e 
orpelli inutili; intendendosi per inutile ciò che allunga 
i tempi di svolgimento del processo, senza aumentare 
il livello di garanzie difensive né favorire una decisione 
giusta. 

A ben pensarci, ammenoché ci siano motivi parti- 
colari, un ufficiale di polizia giudiziaria può essere esa- 
minato e controesaminato mentre sta nel suo ufficio; 
si eviterebbe di sottrarlo al suo servizio più tempo del 
necessario e si eliminerebbero i non infrequenti rinvii 
dovuti a impegni professionali dello stesso, senza pre- 
giudizio per la qualità della sua deposizione. 

Di norma, un perito o un consulente tecnico pos- 
sono essere sentiti da remoto, dopodiché ne verrà ac- 
quisita la relazione. Un testimone che debba riferire 
fatti minori, di contorno, non controversi può benissi- 
mo esser escusso da remoto. 

L’esemplificazione non esaurisce la casistica, che 
può senz'altro comprendere tutti gli atti semplici, 
quelli non controversi, come le udienze di mero rinvio. 
In questi casi — si ripete — salvo particolari situazioni, 
valutabili dal giudice, l’udienza a distanza, con idoneo 
supporto tecnologico, non solo non compromette i di- 


ritti dell'imputato e con essi la giustezza della decisio- 
ne ma, al contrario, accelerando i tempi di definizione 
del processo, giova agli innocenti. 

Su altri aspetti fondamentali, invece, sui quali si 
incardina l’essenza stessa del processo e la sostanza 
delle garanzie difensive, occorre riflettere a fondo. 

In genere, tutte le attività complesse, incalzanti, 
che richiedono il concorso di più parti, in un frequen- 
te alternarsi dei relativi interventi, sono difficilmente 
compatibili con il processo da remoto, in mancanza di 
una tecnologia veramente avanzata e senza un regista, 
che professionalmente disciplini l’ordine degli inter 
venti, collegandoli con le immagini. L'immagine, so- 
prattutto, anche con riguardo a quanto a breve si dirà 
sul canone dell’immediatezza, deve essere gestita pro- 
fessionalmente, collegandola ai momenti processuali 
topici, se non si vuole devitalizzare il dibattimento, 
soprattutto l’istruttoria dibattimentale, ma anche la 
fase delle requisitorie e delle arringhe. 

Difficile, certo, con gli attuali mezzi a disposizio- 
ne, per cui anche la semplice verbalizzazione, talvolta, 
è problematica; ma la via appare decisamente imper- 
via con riguardo alla camera di consiglio, quella del 
tribunale o della corte d’appello e, a maggior ragione, 
quella delle corti d’assise, che invece è stata ritenuta 
percorribile medio tempore. 

L'eventualità che i componenti di un collegio giu- 
dicante possano stare separati tra di loro e ciascuno 
separato, a sua volta, dalle altre parti del processo, 
ma tutti insieme collegati, presenta numerosi aspetti 
di contrarietà. In linea puramente teorica la came- 
ra di consiglio “da remoto”, con l’ausilio dei mezzi 
tecnici, non dovrebbe far temere che possa incidere 
sulla fluidità e vivacità della discussione tra i giudici 
componenti il collegio, perché, sempre teoricamente, 
l’efficacia dei vari interventi delle parti non dovrebbe 
essere sacrificata, anzi, rispettando le prescrizioni di 
accensione-spegnimento dei microfoni, i molteplici 
interventi potrebbero risultare addirittura più ordina- 
ti; bisognerebbe, però, poter contare sulla disciplina 
dei partecipanti e, soprattutto, su una messa a punto 
dei mezzi tecnici, che ha ancora troppo ampi margi- 
ni di perfettibilità, essendo soggetti — come le prime 
esperienze dimostrano — a tutti gli inconvenienti dei 
collegamenti audio e televisivi. 

Un altro è, invece, l’aspetto che sembra difficil- 
mente compatibile col processo interamente da remo- 
to, ossia la pubblicità delle udienze. 

L'art. 471 c.p.p, sancisce uno dei principi cardine 
del processo moderno, garanzia di trasparenza della 
giustizia: «l'udienza è pubblica a pena di nullità». 

Tuttavia, la norma contempla divieti o limitazioni 
alla partecipazione del pubblico all’udienza e affida al 
presidente il potere di imporre divieti o limitazioni 
all’accesso all’aula, in deroga al principio della pubbli- 
cità dell’udienza, quando si presentino situazioni che 
ne possano turbare lo svolgimento. L'attuale emergen- 


za sanitaria certamente può, in via del tutto eccezio- 
nale, sacrificare la pubblicità dell’udienza per un ovvio 
bilanciamento di opposte esigenze, ma è impensabile 
normalizzare questa eccezione, facendone una regola 
imposta dall’uso delle modalità telematiche, perché 
significherebbe rinunciare a una conquista di civiltà 
giuridica. 

Inoltre, ove si accedesse a questa sconsigliabile 
opzione, aprendo il collegamento a tutti — ammesso 
che sia tecnicamente possibile — sarebbe arduo per il 
giudice verificare i requisiti dei partecipanti collegati, 
del pubblico cioè, come prescritto ai commi 2, 3, 4 
della citata norma, in base ai quali non sono ammessi 
nell’aula di udienza coloro che non hanno compiuto 
gli anni diciotto, le persone che sono sottoposte a mi- 
sure di prevenzione e quelle che appaiono in stato di 
ubriachezza, di intossicazione o di squilibrio mentale. 

Sotto altro e ancor più rilevante aspetto, si osserva 
che sarebbe inevitabile discostarsi dalle regole, fissate 
dall’art. 525 c.p.p., ove mancasse — come purtroppo 
è probabile nei processi più complessi — la completa 
digitalizzazione degli atti. 

La norma in parola, infatti postula un rapporto di- 
retto e immediato del giudicante con il materiale pro- 
batorio, scandito dal divieto di sostituzione dei giudici 
che hanno partecipato al dibattimento e dall'obbligo 
per gli stessi giudici di deliberare la sentenza subito 
dopo la chiusura del dibattimento. 

Orbene, nel processo “da remoto” la consulta- 
zione del fascicolo del dibattimento, nelle parti non 
digitalizzate o non previamente messe a disposizione 
di ciascun membro del collegio, sarà possibile solo 
attraverso la lettura da parte dell’unico giudice che 
ha la materiale disponibilità degli atti, con gli incon- 
venienti dovuti al collegamento da remoto, di cui al 
precedente punto; questo senza dubbio può incidere 
negativamente sull’apprezzamento della prova. Per 
questo preoccupa la prospettiva, l’idea che comincia a 
farsi strada, di rendere stabile questo sistema. Invero, 
se in una situazione di grave emergenza, come quella 
che stiamo attraversando a causa della COVID-19, è 
accettabile una dose di elasticità nell’interpretazione 
delle regole processuali, deve assolutamente scartarsi 
la eventualità — appunto, già apertamente considerata 
da taluno — che l’eccezione diventi la regola, pur in 
mancanza di ogni circostanza giustificatrice. 

La segretezza della camera di consiglio, ossia la 
possibilità che trapeli la posizione assunta da taluno 
dei componenti del collegio, è il primo problema ma 
non l’unico, che assume una particolare rilevanza nei 
giudizi di corti d’assise, data la presenza di giudici non 
professionisti. Pare altrettanto preoccupante il possi- 
bile vu/nus alla genuinità, all’asetticità della camera di 
consiglio, in altre parole, alla garanzia che la decisine 
di ogni singolo giudice sia frutto di una sua autono- 
ma determinazione e convinzione, maturate solo at- 
traverso la libera discussione con gli altri membri del 


collegio. 

L'art. 114 c.p.p., che impone il divieto di pubbli- 
cazione di determinati atti, tra gli altri obiettivi ha 
anche quello di garantire, per quanto possibile, che il 
giudice che esaminerà la fattispecie formi il suo giu- 
dizio soltanto in virtù del suo rapporto diretto con le 
prove, senza influenze esterne. Questa opinione trova 
conferma, in particolare, nel comma 3 dell’art. citato, 
specie se messo in relazione con quanto stabilisce il 
successivo comma 5. «Se si procede a dibattimento — 
recita il comma 3 — non è consentita la pubblicazione... 
degli atti...se non dopo la sentenza di primo grado...e 
di quelli del fascicolo del pubblico ministero — addirit- 
tura — se non dopo la pronuncia della sentenza in grado 
d'appello». Il comma 5, a conferma, prevede la pubbli- 
cazione degli atti del procedimento, se non si procede 
al dibattimento, quindi se non dovrà pronunciarsi il 
giudice, salve le limitazioni a tutela del buon costume, 
dell’interesse dello Stato, della riservatezza dei privati. 

È chiara la preoccupazione del legislatore di non 
contaminare il processo formativo della decisione dei 
giudici di merito, compresi quelli di secondo grado. 

Ora, si può discutere dell’efficacia pratica dell’art. 
114 c.p.p., si può dubitare della sua opportunità e per- 
sino della sua ragionevolezza, considerata la pervasivi- 
tà dei mezzi di informazione, ma non si può revocare 
in dubbio che, letta in combinato disposto con l’art. 
525 c.p.p., la norma indichi chiaramente che il giudice 
non solo debba formare il suo convincimento esclu- 
sivamente attraverso gli atti del processo, ma anche 
in modo affatto autonomo, senza influenze esterne di 
qualsiasi genere. A questo è finalizzata la clausura del- 
la camera di consiglio, cui non può derogarsi se non 
nei casi di legge (uno dei quali previsto dal comma 3 
dello stesso art. 525). 

Su questi principi si è poggiato lo sforzo logistico e 
organizzativo che, dal falconiano maxi-processo con- 
tro la mafia fino ai giorni nostri, ha portato a camere 
di consiglio ininterrottamente protrattesi per giorni e 
giorni e settimane. 

Il collegamento da remoto, dall’ufficio o, a mag- 
gior ragione, da luoghi privati, al di là della scontata 
fiducia che meritano i giudici, siano essi togati o laici, 
non garantisce oggettivamente questa esigenze. 

Sotto altro profilo, le modalità di celebrazione del 
processo in questione, che sinteticamente indichiamo 
con l’espressione “da remoto”, oggettivamente ne al- 
lungano i tempi di trattazione e sono di difficile at- 
tuazione nei dibattimenti con molti imputati, molti 
difensori, molti testimoni. Ne consegue che sarà pos- 
sibile in una udienza celebrare pochi processi e solo 
i più semplici, con drammatiche, immaginabili con- 
seguenze sui famigerati “tempi della giustizia”, come 
sull’accumulo di arretrato. 

Transeat, in un momento di emergenza come l’at- 
tuale, ma per il dopo occorrerebbe, semmai, pensare a 
modalità processuali più snelle che, salvando i princi- 
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pi indispensabili di un processo accusatorio moderno 
ed efficiente, consentano di incidere sull’arretrato, che 
inevitabilmente si sta accumulando, anziché program- 
mare di perpetuarlo. 

Non si può non considerare, ancora, che il proces- 
so vive di forme, di rituali, di luoghi, di pubblicità, di 
contegno, di compostezze, di abbigliamenti e sì, anche 
di una certa sacralità. 

Rinunciarci, più che un delitto — per parafrasare 
Talleyrand — sarebbe un errore. 

In conclusione, dopo un trentennio dall’entrata in 
vigore del codice di procedura penale, l’attuale testo, 
peraltro assai poco somigliante a quello del ministro 
che lo volle, Vassalli, a causa delle frequenti, incessanti 
modifiche e interpolazioni, che ne hanno completa- 
mente modificato l’impianto originale, potrebbe esse- 
re propizia l'occasione per una revisione. 

Gli istituti dei procedimenti speciali, per esempio, 
ai quali era affidata la funzionalità del codice, posto 
che si presupponeva che l’ottanta per cento dei proces- 
si si sarebbe definito in quei modi, hanno totalmente 
fallito. Il rito abbreviato, in modo particolare, conce- 
pito come un giudizio sulle carte “allo stato degli atti” 
-peraltro sottoposto al parere vincolante del Pubblico 
Ministero, nella sua primissima formulazione- è di- 
ventato una sorta di processo ibrido, sulle carte e sulle 
prove orali, nei casi del comma 5 dell’art. 438 c.p.p., 
che facilmente si allunga nel tempo, di rinvio in rin- 
vio. 

La facoltà concessa ad ogni imputato, anche 
nell’ambito dello stesso processo, di scegliersi il rito 
che preferisce, è un formidabile fattore di moltiplica- 
zione dei processi, con effetti dirompenti, se abbinata 
al regime di incompatibilità del giudice, anche que- 
sto non previsto originariamente. Su questi e su altri 
aspetti, quali siano a presidio di meritevoli garanzie 
processuali, e perciò da conservare, e quali invece no; 
quali atti siano compatibili con la remotizzazione e 
quali altri no, dovrebbero interrogarsi magistratura, 
avvocatura e accademia, mettendo però da parte ana- 
cronistiche divisioni. 
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abstract 

This work investigates the Italian criminal procedur- 
al system developed by the legislation issued on the occa- 
sion of the epidemiological state that has affected Italy, 
among other countries. The paper scrutinizes the positive 
discipline in the two phases pre-established by the emer- 
gency legislator. 
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abstract 

Il presente lavoro indaga il sistema processuale penale 
italiano elaborato dalla legislazione emanata in occasio- 
ne dello stato epidemiologico che ha colpito, tra gli altri 
Paesi, anche l’Italia. Lo scritto scrutina la disciplina po- 
sitiva nelle due fasi precostituite dal legislatore dell'emer- 
genza. 
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1. Lo stato epidemiologico e la produzione 
normativa 
A seguito dell'emergenza epidemiologica venutasi a 
creare nell’inverno del 2020 nel nostro Paese, il Con- 
siglio dei ministri in data 31 gennaio 2020 deliberava, 
per la durata di sei mesi, lo stato di emergenza sul ter- 


Il processo penale ai tempi del coronavirus 


ritorio nazionale relativo al rischio sanitario connesso 
all’insorgenza di patologie derivanti da agenti virali 
trasmissibili. Di seguito interveniva la successiva di- 
chiarazione dell'OMS, datata 11 marzo 2020, con la 
quale l'epidemia da COVID-19 è stata valutata come 
pandemia in considerazione dei livelli di diffusività e 
gravità raggiunti al livello globale. 

L’evolversi della situazione epidemiologica nel 
corso dei mesi a seguire, il carattere particolarmente 
diffusivo dell'epidemia e l'incremento dei casi sul ter- 
ritorio nazionale unitamente alle dimensioni sovrana- 
zionali del fenomeno epidemico e l'interessamento di 
più ambiti sul territorio nazionale hanno reso necessa- 
rie misure urgenti volte a garantire uniformità nell’at- 
tuazione di programmi di profilassi elaborati in sede 
internazionale ed europea. Tanto sia con riferimento 
agli ambiti cc.dd. produttivi, sia agli ambiti più pro- 
priamente inerenti ai cc.dd. servizi pubblici essenziali 
fra i quali rientra senz'altro quello dell’amministrazio- 
ne della giustizia. 

La produzione normativa che è seguita a tale stato 
di cose è assai cospicua e dominabile con non poche 
difficoltà. L'elaborazione legislativa in materia di emer- 
genza epidemiologica da COVID-19 attinge diversi li- 
velli delle fonti del diritto attenendo alla normazione 
primaria e, più particolarmente, a quella secondaria!. 
Dalla congerie di disposizioni normative che hanno 
giustamente stimolato l’attenzione di giuristi dell’area 
giuspubblicistica — costituzionalisti e amministrativi 
sti — che per ragioni sicuramente meritevoli di appro- 
fondimento in questo inserto monografico vengono 
con solerzia scrutinati altrove. 

Ciò che rileva mettere in conto ai fini che qui ci oc- 
cupano è che il primo intervento in materia di giusti- 


' A titolo meramente esemplificativo si possono rammentare i de- 
creti legge n. 6 del 2020 convertito in legge n. 13 per poi essere 
abrogato dal decreto-legge n. 19 del 2020 ad eccezione di due sole 
fattispecie; i d.p.c.m. del 23 febbraio 2020, del 25 febbraio 2020, 
del 1 marzo 2020, del 4 marzo 2020, del 8 marzo 2020, del 9 
marzo 2020, del 11 marzo 2020, del 22 marzo 2020, del 1 aprile 
2020, del 10 aprile 2020 sino al 27 aprile 2020 periodicamente 
tutti intervallati da ordinanze del ministro della salute, a volte di 
concerto con quello delle infrastrutture e dei trasporti e decreti 
del ministro dello sviluppo economico. 
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zia è stato adottato col decreto-legge 17 marzo 2020, 
n.18 — c.d. decreto Cura Italia — che all’art. 83 ha pre- 
figurato talune specifiche misure per contrastare l’e- 
mergenza epidemiologica da COVID-19 e concernen- 
te gli effetti in materia, tra l’altro, di giustizia penale. 

Il quadro di riferimento normativo, di cui il de- 
creto-legge n. 18 citato è solo la prima tessera di un 
più variegato mosaico, si è completato con la legge di 
conversione del decreto in parola del 24 aprile 2020, 
la n. 27° e in seguito col decreto-legge 30 aprile 2020, 
n. 28 dal contenuto invero alquanto eterogeneo an- 
corché avente ad oggetto comunque, quantomeno in 
netta prevalenza, l’area tematica giudiziaria’. 

Il quadro normativo così tracciato — d.l. n. 18/2020; 
legge di conversione con modificazioni n. 27/2020; 
d.l. n. 28/2020 — è, per i fini che qui direttamente ci 
interessano, la piattaforma legislativa sulla base della 
quale andare ad analizzare le riforme emergenziali ap- 
portate alla struttura del procedimento penale vigente 
nel nostro Paese. Ciò che ci pare, prima di addentrarci 
nella disamina, poter dire con sufficiente tranquillità 
è che la normativa in parola rientra nel concetto di 
leggi eccezionali ex art. 14 disposizioni sulla legge in 
generale. In quanto tale trattasi di norme in suscettive 
di applicazione analogica'. 


2. Le misure di contrasto e contenimento degli 

effetti del COVID-19 in materia di giustizia penale 

in generale. La fase 1 

Il criterio guida che ha ispirato il legislatore dell’e- 
mergenza coronavirus è stato quello di approntare una 
struttura procedimentale, connotata da una demar- 
cazione bifasica, nel chiaro intento di adattarla alle 
contingenti emergenti in relazione alla diffusione del 
contagio epidemiologico in atto. In buona sostanza il 
legislatore emergenziale ha prefigurato una fase pro- 
cessuale, disciplinandola con norme cogenti e dero- 
gatorie del sistema vigente, facendola seguire da una 
seconda fase caratterizzata dall’attribuzione, in capo 
ai dirigenti giudiziari degli uffici preposti in chiave di 
responsabilità — principalmente datoriale — ad adotta- 
re misure organizzative idonee al contenimento degli 
effetti epidemiologici in atto nell’ambito dell’attività 
giudiziaria. 

La prima fase e la seconda fase vedono quali tratti 
comuni, all’esito dell’indicato triduo normativo adot- 
tato, scansioni temporali diversificate per ben indivi- 


? In G.U. n.110 del 29 aprile 2020. 

* Quanto detto nel testo emerge a tutta prima dall’intitolato del 
decreto-legge n. 28/2020; misure urgenti per la funzionalità dei 
sistemi di intercettazioni di conversazioni e di comunicazioni ul- 
teriori misure urgenti in materia di ordinamento penitenziario, 
nonché disposizioni integrative e di coordinamento in materia di 
giustizia civile, amministrativa e contabile e misure urgenti per 
l’introduzione del sistema di allerta COVID-19. 

4 Art. 14 preleggi: applicazione delle leggi penali ed eccezionali. 
Le leggi penali e quelle che fanno eccezione a regole generali o ad 
altre leggi non si applicano oltre i casi e i tempi in esse considerati. 


duarle. In origine i termini erano fissati dal 9 marzo 
al 15 aprile e poi dal 15 aprile al 30 giugno; oggi sono 
assestati individuando nel dies a quo della seconda fase 
nel 12 maggio e quale dies ad quem della medesima 
nel 31 luglio”. 

Nella prima fase — dal 9 marzo 2020 all’11 maggio 
2020 - si è previsto il rinvio d’ufficio di tutti i proce- 
dimenti pendenti presso gli uffici giudiziari italiani a 
data successiva al 11 maggio 2020. 

Per l’effetto se n'è disposta la sospensione della 
decorrenza dei termini per il compimento di qualsiasi 
atto nell’ambito dei medesimi. Si sono pertanto sospe- 
si ex lege, per il medesimo arco temporale indicato, i 
termini stabiliti per la fase dell’indagine preliminare, 
per l’adozione di provvedimenti giudiziari e per il de- 
posito della loro motivazione, per quanto concerne il 
sistema processuale penale e omologamente si è proce- 
duto per quel che attiene al processo civile. 

Sempre in linea generale si è stabilito che laddove il 
decorso del termine abbia inizio durante il periodo di 
sospensione l’inizio stesso è differito alla fine di detto 
periodo. Quando il termine è computato a ritroso e 
ricade in tutto o in parte nel periodo di sospensione, è 
differita l’udienza o l’attività da cui decorre il termine 
in modo da consentirne il rispetto. 

Posto tale paradigma normativo generale, da noi 
attenzionato con specifico riguardo al sistema giudi- 
ziario penale, si sono operate le debite eccezioni allo 
stesso nell’ambito della c.d. prima fase della gestione 
epidemiologica in materia di giustizia. 

Segnatamente per i fini che attengono alla nostra 
trattazione l’indicata sospensione dei termini non si è 
applicata per i procedimenti di convalida dell'arresto o 
del fermo, ovvero dell’ordine di allontanamento imme- 
diato dalla casa familiare, ovvero per i procedimenti nei 
quali nel periodo di sospensione sono scaduti i termini 
di cui all'art. 304° del codice di procedura penale. 


° L'assestamento temporaneo indicato nel testo è stato periodica- 
mente mutato dai tre provvedimenti normativi ai quali stiamo 
facendo riferimento; in origine si parlava di un primo periodo che 
andasse dal 9 marzo al 15 aprile 2020 e di un secondo periodo 
compreso tra il 16 aprile e il 30 giugno. Con la legge di conversio- 
ne n.27 il periodo che terminava il 15 aprile è stato protratto al 11 
maggio e col decreto-legge n.28 del 2020 si è pervenuti alla tem- 
pistica indicata nel testo portando il termine finale della seconda 
fase al 31 luglio in linea con quello che, quantomeno all’attualità, 
è indicato come spirare del termine dello stato emergenziale. 

© C.p.p. art. 304. Sospensione dei termini di durata massima del- 
la custodia cautelare — 1. I termini previsti dall’articolo 303 sono 
sospesi, con ordinanza appellabile a norma dell’articolo 310, nei 
seguenti casi: a) nella fase del giudizio, durante il tempo in cui il 
dibattimento è sospeso o rinviato per impedimento dell’imputato 
o del suo difensore ovvero su richiesta dell'imputato o del suo 
difensore, sempre che la sospensione o il rinvio non siano stati 
disposti per esigenze di acquisizione della prova o a seguito di 
concessione di termini per la difesa; b) nella fase del giudizio, 
durante il tempo in cui il dibattimento è sospeso o rinviato a 
causa della mancata presentazione, dell’allontanamento o della 
mancata partecipazione di uno o più difensori che rendano privo 
di assistenza uno o più imputati; c) nella fase del giudizio, duran- 


Una delle novità fortemente voluta dagli operatori 
pratici e tradotta in norma dal legislatore della conver- 
sione del d.l. n. 18/2020 ha riguardato le problemati- 
che implicazioni transnazionali derivate dalla pande- 
mia in atto. Ci si vuol riferire all’istituto del mandato 
di arresto europeo — MAE - per il quale si è stabilito 
che i procedimenti per la consegna di un imputato 
o di un condannato all’estero ai sensi della legge n. 
69 del 2005 rivestono i caratteri di urgenza, non ren- 
dendoli suscettivi dell’indicata sospensione generale 
precostituita dal sistema normativo di emergenza. 
Medesima opzione è stata fatta per i procedimenti di 
estradizione per l’estero di cui al capo I, del titolo II, 
del libro Undicesimo del codice di procedura penale. 

Non operativa la sospensione dei termini anche per 
i procedimenti in cui sono applicate misure di sicu- 
rezza detentive, ovvero nei quali la relativa richiesta 
di applicazione è pendente; così come i procedimenti 
per i quali i detenuti, gli imputati, i proposti o i loro 
difensori espressamente richiedano che si proceda. È 
un chiaro ossequio al principio dell’inviolabilità della 
libertà personale congeniato in termini di contempe- 
ramento con la tutela della salute, anch'essa rinvenien- 
te nella Carta fondamentale la propria matrice nor- 
mativa. 

Tale ultimo assunto trova conferma nella disposi- 
zione in virtù della quale nei procedimenti penali in 
cui opera la sospensione dei termini sono altresì sospe- 
si, per il medesimo lasso temporale, sia il corso della 





te la pendenza dei termini previsti dall’articolo 544, commi 2 e 
3; c-bis) nel giudizio abbreviato, durante il tempo in cui l’udienza 
è sospesa o rinviata per taluno dei casi indicati nelle lettere a) e 
b) e durante la pendenza dei termini previsti dall’articolo 544, 
commi 2 e 3. 2. I termini previsti dall’articolo 303 possono esse- 
re altresì sospesi quando si procede per taluno dei reati indicati 
nell’articolo 407, comma 2, lettera a), nel caso di dibattimenti o 
di giudizi abbreviati particolarmente complessi, durante il tempo 
in cui sono tenute le udienze o si delibera la sentenza nel giudizio 
di primo grado o nel giudizio sulle impugnazioni. 3. Nei casi 
previsti dal comma 2, la sospensione è disposta dal giudice, su 
richiesta del pubblico ministero, con ordinanza appellabile a nor- 
ma dell’articolo 310. 4. I termini previsti dall’articolo 303, com- 
ma ], lettera a), sono sospesi, con ordinanza appellabile a norma 
dell’articolo 310, se l'udienza preliminare è sospesa o rinviata per 
taluno dei casi indicati nel comma 1, lettere a) e b), del presente 
articolo. 5. Le disposizioni di cui alle lettere a) e b) del comma 1, 
anche se riferite al giudizio abbreviato, e di cui al comma 4 non 
si applicano ai coimputati ai quali i casi di sospensione non si ri- 
feriscono e che chiedono che si proceda nei loro confronti previa 
separazione dei processi. 6. La durata della custodia cautelare non 
può comunque superare il doppio dei termini previsti dall’artico- 
lo 303, commi 1, 2 e 3 senza tenere conto dell’ulteriore termine 
previsto dall’articolo 303, comma 1, lettera b), numero 3-bis) e i 
termini aumentati della metà previsti dall’articolo 303, comma 
4, ovvero, se più favorevole, i due terzi del massimo della pena 
temporanea prevista per il reato contestato o ritenuto in sentenza. 
A tal fine la pena dell’ergastolo è equiparata alla pena massima 
temporanea. 7. Nel computo dei termini di cui al comma 6, salvo 
che per il limite relativo alla durata complessiva della custodia 
cautelare, non si tiene conto dei periodi di sospensione di cui al 
comma ], lettera b). 


prescrizione sia i termini di cui agli artt. 303” e 308% 
del codice di procedura penale. 

Ponte di passaggio tra la prima e la seconda fase 
dell’approntata strutturazione normativa emergenzia- 
le si rinviene nella disposizione che facoltizza i capi 
degli uffici giudiziari ad adottare, nel periodo di so- 
spensione dei termini e limitatamente all’attività giu- 
diziaria non sospesa, talune misure idonee a contrasta- 
re l’emergenza epidemiologica da COVID-19 e conte- 
nerne gli effetti negativi sullo svolgimento dell’attività 
giudiziaria. 

In buona sostanza il legislatore in uno all’assunzio- 
ne di responsabilità precettiva assunta con le norme 
su rassegnate ha voluto responsabilizzare i capi degli 
uffici giudiziari in ordine al contrasto all’emergenza 
epidemiologica in atto attribuendo loro il potere/do- 
vere di intervenire adottando mirate misure di tute- 
la e salvaguardia degli astanti dei presidi giudiziari. 
Tale indicazione normativa e, in un certo qualsenso, 
di orientamento culturale, trova più ampio spazio 
nell’ambito della seconda fase elaborata dalla disci- 
plina processuale della quale passiamo ad illustrare i 
profili normativi. 


3. Le misure di contrasto e contenimento degli 
effetti del COVID-19 in materia di giustizia penale 
in particolare. La fase 2 
Agli indicati fini di contrasto dell'emergenza epi- 
demiologica in atto nel periodo oggi prefigurato dal 
12 di maggio al 31 di luglio — in linea con la struttu- 
razione bifasica elaborata dal legislatore — i capi degli 
uffici giudiziari — presidenti di tribunale, procuratori 


” C.p.p. art. 306. Provvedimenti conseguenti alla estinzione delle 
misure — 1. Nei casi in cui la custodia cautelare perde efficacia 
secondo le norme del presente titolo, il giudice dispone con ordi- 
nanza l'immediata liberazione della persona sottoposta alla mi- 
sura. 2. Nei casi di perdita di efficacia di altre misure cautelari, 
il giudice adotta con ordinanza i provvedimenti necessari per la 
immediata cessazione delle misure medesime. 

® C.p.p. art. 308. Termini di durata massima delle misure diver- 
se dalla custodia cautelare — 1. Le misure coercitive diverse dal- 
la custodia cautelare perdono efficacia quando dall’inizio della 
loro esecuzione è decorso un periodo di tempo pari al doppio dei 
termini previsti dall’articolo 303. 2. Le misure interdittive non 
possono avere durata superiore a dodici mesi e perdono efficacia 
quando è decorso il termine fissato dal giudice nell’ordinanza. In 
ogni caso, qualora siano state disposte per esigenze probatorie, il 
giudice può disporne la rinnovazione nei limiti temporali previsti 
dal primo periodo del presente comma. 2-bis. [Nel caso si pro- 
ceda per uno dei delitti previsti dagli articoli 314, 316, 316-bis, 
316-ter, 317, 318, 319, 319-ter, 319-quater, primo comma, e 320 
del Codice penale, le misure interdittive perdono efficacia decorsi 
sei mesi dall’inizio della loro esecuzione. In ogni caso, qualora 
esse siano state disposte per esigenze probatorie, il giudice può 
disporne la rinnovazione anche oltre sei mesi dall’inizio dell’e- 
secuzione, fermo restando che comunque la loro efficacia viene 
meno se dall’inizio della loro esecuzione è decorso un periodo 
di tempo pari al triplo dei termini previsti dall’articolo 303]. 3. 
L'estinzione delle misure non pregiudica l’esercizio dei poteri che 
la legge attribuisce al giudice penale o ad altre autorità nell’appli- 
cazione di pene accessorie o di altre misure interdittive. 
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della Repubblica, presidenti di corte d’appello e procu- 
ratori generali — all’esito di un percorso interlocutorio 
interistituzionale con le figure di riferimento tipizzate 
dal testo normativo, devono adottare idonee misure 
organizzative funzionali all’indicato contrasto all’e- 
mergenza epidemiologica. Fra queste possono esem- 
plificativamente rammentarsi la limitazione dell’ac- 
cesso del pubblico agli uffici giudiziari, garantendo 
comunque l’accesso alle persone che debbono svolgere 
attività urgenti, la regolamentazione dell’accesso ai 
servizi, previa prenotazione, anche tramite mezzi di 
comunicazione telefonica o telematica curando che 
la convocazione degli utenti si connoti per scaglioni 
ad orari fissi e comunque eviti qualsivoglia forma di 
assembramento nei locali dell’ufficio, lo svolgimento 
dell’attività degli ausiliari del giudice con collegamen- 
ti da remoto tali da salvaguardare il contraddittorio e 
l'effettiva partecipazione delle parti. 

In uno a tali misure di generale carattere gestionale 
i provvedimenti legislativi indicati hanno altresì inci- 
so più direttamente sulla tenuta delle udienze e sulle 
specifiche modalità di trattazione degli affari giudi- 
ziari. A tanto hanno atteso sia con riguardo alla fase 
delle indagini preliminari sia con riguardo alla fase 
più propriamente inerente all’area giurisdizionale. 

Con riguardo alla prima? qui mette in conto evi- 
denziare che nel corso delle investigazioni il pubblico 
ministero può avvalersi di collegamenti da remoto per 
compiere atti che richiedono la partecipazione della 
persona sottoposta alle indagini, della persona offesa, 
del difensore, di consulenti, di esperti o di altre per- 
sone allorquando la presenza fisica di costoro non può 
essere assicurata senza mettere a rischio le esigenze di 
contenimento della diffusione del virus COVID-19. 

In ordine alle modalità attuative di tale indicazio- 
ne normativa il sistema prevede che le persone chia- 
mate a partecipare all’atto vengano tempestivamente 
invitate a presentarsi presso il più vicino ufficio di 
polizia giudiziaria che abbia in dotazione strumenti 
idonei ad assicurare il collegamento da remoto. Presso 
l’ufficio di P.G. le persone partecipano al compimento 
dell’atto in presenza di ufficiale o agente che procede 
alla loro identificazione. 

Posto che il compimento dell’atto deve avvenire 
con modalità idonee a salvaguardarne la segretezza e 
ad assicurare la possibilità per l’indagato di esperire 
una consultazione riservata col proprio difensore, va 
evidenziato che quest’ultimo partecipa tendenzial- 
mente da remoto mediante collegamento dallo studio 
legale a meno che non decida di essere presente nel 
luogo che si trova il suo assistito. Il pubblico ufficiale 
preposto alla redazione del relativo verbale darà atto 
nel medesimo delle modalità di collegamento im- 
piegate nonché delle modalità con cui ha proceduto 


° Sulla quale vedi amplius RICCHITELLI S., Le attività di indagine 
preliminare ai tempi del coronavirus, su www. diritto.it, Ed. Mag- 
gioli, 28/04/2020. 


all’accertamento identitario dei soggetti partecipanti 

Sempre con riferimento alla fase delle indagini 
preliminari va rimarcato quanto introdotto dal decre- 
to-legge n. 28 del 2020, in questa parte di novella alla 
legge di conversione n. 27 del decreto-legge n. 18 del 
2020. Difatti è stato previsto che fino al 31 luglio 2020 
previo un atto autorizzativo del direttore generale dei 
sistemi informativi e automatizzati del ministero della 
giustizia, si possa procedere presso gli uffici di procura 
al deposito con modalità telematiche di memorie, do- 
cumenti, richieste e istanze indicate dall’art. 415-bis, 
comma 3'° del codice di procedura penale. 

Il deposito degli atti in parola s'intende eseguito 
al momento del rilascio della ricevuta di accettazione 
da parte dei sistemi infotelematici in uso e conformi 
alle direttive ministeriali. Medesima implementazione 
infotelematica, per gli uffici che non l’avessero anco- 
ra adottata, è prevista per le comunicazioni di atti e 
documenti all’ufficio del pubblico ministero da parte 
degli ufficiali e agenti di polizia giudiziaria. 

Ben più pregnante in termini di densità contenuti- 
stica è la disciplina inerente all’attività giurisdizionale 
con particolare riferimento ai temi della fissazione e 
della trattazione degli affari giudiziari. 

Per vero proprio con riguardo all’ultima tematica 
indicata il legislatore, sin dal d.l. n.18/2020, ha pre- 
visto in capo al dirigente giudiziario di riferimento, 
l'adozione di linee guida vincolanti per la fissazione e 
la trattazione delle udienze. In quest'ottica le udienze 
penali che non richiedono la partecipazione di sogget- 
ti diversi dal pubblico ministero, dalle parti private e 
dai rispettivi difensori, dagli ausiliari del giudice, da 
ufficiali o agenti di polizia giudiziaria, da interpreti, 
consulenti o periti possono essere tenute median- 
te collegamenti da remoto individuati e regolati con 
provvedimento del capo del DGSIA. 

Lo svolgimento dell’udienza avviene con modalità 
idonee a salvaguardare il contraddittorio e l’effettiva 
partecipazione delle parti. A questo specifico propo- 
sito va rammentato che, fino al 31 luglio 2020, ferma 
l’applicazione dell’art. 472, comma 3" c.p.p. la parte- 
cipazione a qualsiasi udienza delle persone detenute, 


°° C.p.p. art. 415-bis. Avviso all’indagato della conclusione delle 
indagini preliminari — [...] 3. L'avviso contiene altresì l’avverti- 
mento che l’indagato ha facoltà, entro il termine di venti giorni, 
di presentare memorie, produrre documenti, depositare docu- 
mentazione relativa ad investigazioni del difensore, chiedere al 
pubblico ministero il compimento di atti di indagine, nonché di 
presentarsi per rilasciare dichiarazioni ovvero chiedere di essere 
sottoposto ad interrogatorio. Se l’indagato chiede di essere sot- 
toposto ad interrogatorio il pubblico ministero deve procedervi. 
leo] 

"" C.p.p. art. 472. Casi in cui si procede a porte chiuse — [...] 3. 
Il giudice dispone altresì che il dibattimento o alcuni atti di esso 
si svolgano a porte chiuse quando la pubblicità può nuocere alla 
pubblica igiene, quando avvengono da parte del pubblico mani- 
festazioni che turbano il regolare svolgimento delle udienze ov- 
vero quando è necessario salvaguardare la sicurezza di testimoni 
o di imputati. [...]. 


internate o in stato di custodia cautelare è assicurata, 
ove possibile, mediante videoconferenze o con colle- 
gamenti da remoto individuati e regolati con provve- 
dimento DGSIA". 

Prima dell’udienza il giudice fa comunicare ai di- 
fensori delle parti, al PM. e agli altri soggetti di cui è 
prevista la partecipazione il giorno, l’ora e le modalità 
del collegamento. I difensori attestano l’identità dei 
soggetti assistiti che, se liberi o sottoposti a misura 
cautelare diversa dalla custodia carceraria, partecipa- 
no all’udienza solo dalla medesima postazione da cui 
si collega il difensore. Nel caso di custodia dell’arre- 
stato o del fermato in uno dei luoghi di cui all’art. 
284, comma 1" c.p.p. la persona arrestata o fermata e 
il difensore possono partecipare all’udienza di conva- 
lida da remoto anche dal più vicino ufficio della poli- 
zia giudiziaria attrezzato per la videoconferenza, allor- 
quando disponibile. In tal caso l’identità della perso- 
na arrestata o fermata è accertata dall’ufficiale di P.G. 
presente. L’ausiliario del giudice partecipa all’udienza 
dall’ufficio giudiziario e dà atto nel verbale di udienza 
delle modalità di collegamento da remoto utilizzate, 
delle modalità con cui si accerta l’identità dei soggetti 
partecipanti e di tutte le ulteriori operazioni; dà altresì 
atto dell’impossibilità dei soggetti non presenti fisica- 
mente di sottoscrivere il verbale o di vistarlo ai sensi, 
rispettivamente dell’art. 137 comma 2'' e dell’art. 483 
comma 1" c.p.p. 

Nell’indicato tessuto normativo frutto della legge 
di conversione n.27 del d.l. n. 18/2020, si è innescato 
il d.1. n. 28/2020 che ha esplicitamente dettato dispo- 
sizioni di coordinamento e integrative riguardanti la 
disciplina sulla sospensione dei termini processuali 
di cui al d.l. n. 18 cit. In particolare, per quanto qui 
d’interesse, il provvedimento legislativo d’urgenza in 
parola ha previsto che l’indicata attività di trattazione 
da remoto deve in ogni caso avvenire con la presenza 
del giudice nell’ufficio giudiziario. 

Il decreto da ultimo indicato, come anticipato in 
precedenza, contiene altresì una serie di disposizioni 
non strettamente inerenti lo svolgimento dell’attività 
giudiziaria in tempi di emergenza epidemiologica ma 


"? All’uopo si applicano le disposizioni di cui ai commi 3, 4 e 5 
dell’art. 146-bis delle norme di attuazione, di coordinamento e 
transitorie del codice di procedura penale, di cui al decreto legi- 
slativo 28 luglio 1989, n. 271. 

1° C.p.p. art. 284. Arresti domiciliari — 1. Con il provvedimento 
che dispone gli arresti domiciliari, il giudice prescrive all’impu- 
tato di non allontanarsi dalla propria abitazione o da altro luogo 
di privata dimora ovvero da un luogo pubblico di cura o di assi- 
stenza ovvero, ove istituita, da una casa famiglia protetta [...] . 
 C.p.p. art. 137. Sottoscrizione del verbale — [...] 2. Se alcuno 
degli intervenuti non vuole o non è in grado di sottoscrivere, ne è 
fatta menzione con l’indicazione del motivo. 

 C.p.p. art. 483. Sottoscrizione e trascrizione del verbale — 1. 
Subito dopo la conclusione dell’udienza o la chiusura del dibatti- 
mento, il verbale, sottoscritto alla fine di ogni foglio dal pubblico 
ufficiale che lo ha redatto, è presentato al presidente per l’apposi- 
zione del visto. [...]. 


comunque ad essa correlata in punto di precostituzio- 
ne organizzativa vulnerata dal grave stato virologico 
in atto. Ci si vuol riferire, segnatamente, alla proroga 
del termine di entrata in vigore della disciplina del- 
le intercettazioni di conversazioni o comunicazio- 
ni — termine per altro più volte prorogato con altri 
provvedimenti legislativi — che è stato portato al 31 
agosto 2020 e che quindi dovrebbe, il condizionale è 
d’obbligo a questo punto, spiegare i suoi effetti dal 1° 
settembre 2020 relativamente ai procedimenti penali 
iscritti successivamente al 31 agosto dello stesso anno. 

Il quadro generale che si è qui tratteggiato nei suoi 
profili essenziali, con particolare riferimento al pro- 
cesso penale in relazione allo stato di emergenza epi- 
demiologica da COVID-19 in atto nel nostro Paese, è 
in realtà ben più consistente in riferimento alle artico- 
lazioni giudiziarie prese in considerazione dal trittico 
dei provvedimenti normativi che ne costituiscono la 
trama legislativa. Lo si è anticipato in precedenza l’art. 
83 del decreto-legge cd. Cura Italia poi modificato ed 
integrato in sede di conversione e da ultimo col d.l. n. 
28 del 2020 ha avuto ad oggetto l’intera area giudizia- 
ria del nostro sistema declinata in termini di giustizia 
civile, tributaria, militare oltreché di giustizia penale 
della quale ci siamo occupati nel presente lavoro. Dal 
lavoro esorbitano le disposizioni processuali inerenti 
agli altri su indicati rami del diritto così come esor- 
bitano le disposizioni in materia di detenzione domi- 
ciliare e permessi che hanno visto apportare talune 
modificazioni alla legge 26 luglio 1975, n. 354 dell’or- 
dinamento penitenziario. 

Si è dunque reso oggetto nel presente scritto esclu- 
sivamente il sistema processuale penale novellato in 
via d’urgenza per fini di contenimento e gestione 
dell’emergenza epidemiologica da COVID-19. Ed è 
dunque su tale trama normativa che si appuntano le 
nostre considerazioni conclusive. 


4. Riflessioni conclusive. Il processo penale e la 
legislazione di emergenza per il coronavirus 
Offerta tale cornice normativa nell’ambito del- 

la quale si muove il processo penale nell’emergenza 

epidemiologica in atto, bisogna dire che il pertinente 

dipinto si presenta con chiari e scuri e, si connota di 

una morfologia a tratti problematica e a tratti ostica. 

Proviamo qui a ricomporne il quadro nell’ottica di pa- 

rametri costituzionali e legislativi vigenti. 

Partendo da quest'ultimi abbiamo già avuto modo 

di osservare in sede di premessa che, sotto il versante 

ermeneutico, la legislazione processuale emanata per il 

tramite del triadico normativo scrutinato nelle pagine 

precedenti — d.l. n. 18/2020, legge di conversione n. 

27/2020 e d.l. n. 28/2020 — si appartiene al concetto 

delle leggi che fanno eccezione a regole generali 0 ad al- 

tre leggi; infatti sia il codice di procedura penale sia le 
altre leggi processuali novellate dagli indicati provve- 
dimenti emergenziali sono leggi generali, regole gene- 
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rali, poste dal sistema, perciò i provvedimenti legisla- 
tivi che intervengono sulle stesse n07 si applicano oltre 
i casi e i tempi in esse considerati. È senz'altro operativo 
il divieto di integrazione analogica di cui all’art. 14 
preleggi ciz.. 

Sotto il versante specifico inerente alle norme sul- 
la giurisdizione concepite in costanza di emergenza 
epidemiologica dal legislatore della crisi, vengono in 
rilievo due principi costituzionali particolarmente si- 
gnificativi per il nostro processo penale!°. 

Il primo dei principi costituzionali a venire in evi- 
denza è quello della c.d. riserva di legge in materia 
processuale funzionale all’attuazione per il tramite del 
giusto processo! Certo, la costruzione Costituzionale 
vuole che la giurisdizione si attui mediante il giusto 
processo regolato dalla legge. Sotteso a tale fondamen- 
tale principio vi è un criterio di specularità omologo a 
quello della riserva di legge in materia penale sostan- 
ziale. Or dunque le considerazioni valenti per le fonti 
del diritto penale sostanziale valgono in forme diame- 
tralmente omologhe per il diritto penale processuale. 
Democraticità, normativa, ponderazione legislativa e 
adeguato confronto dialettico portano recisamente a 
sconsigliare mutamenti del sistema penale sostanzia- 
le e processuale, per il tramite della legislazione d’ur- 
genza per definizione priva dei suindicati indefettibili 
caratteri". 

L'altro principio, come il primo inerente anche le 
altre tipologie processuali, emerge, attagliandolo al 
solo processo penale, dal coordinato dispositivo del 
secondo e del quarto comma del succitato art.111 
Cost., ci si vuol riferire al principio del contraddittorio 
paritario innanzi ad un giudice terzo e imparziale sia 
nel processo che nella formazione della prova. 

Nell’ambito della dicotomia processo in presenza/ 
processo da remoto, formazione della prova in presen- 
zalformazione della prova da remoto appare chiaro 
che l’assicurazione del contraddittorio, così come in- 
teso nella mappa Costituzionale, non può che deporre 
in termini di presenza fisica dei soggetti protagonisti 
dell’atto probatorio onde garantirne la più subitanea 
genuinità nell’acquisizione al contesto processuale. 

Se tali considerazioni in ordine alla materia pro- 


!6 Si tratta di due principi, come stiamo per vedere nel testo, che 
sono stati ritenuti violati dai consigli dell’ordine degli avvocati e, 
particolarmente dalle camere penali e dall’unione camere penali 
nazionale. La forte opposizione degli indicati organismi di rap- 
presentanza forense ha sicuramente contribuito all’edulcorazione 
delle disposizioni processuali con il d.l. n. 28/2020 e sulla tran- 
quillizzante transitorietà delle stesse slittata col d.l. medesimo dal 
30 giugno al 31 luglio 2020. 

1 È un principio scolpito nell’art. 111 co.l della Costituzione 
repubblicana, così come novellato dall’art. 1 della legge Costitu- 
zionale 23 novembre 1999, n. 2. 

!8 Nessuno può essere punito se non in forza di una legge che sia 
entrata in vigore prima del fatto commesso, art. 25, co. 2 Cost. 
!° Per analoghe considerazioni, cfr. C. Fianpaca - E. Musco, 
Diritto penale. Parte generale, Bologna, 2010. 


cessuale offrono un compiuto senso di idee circa la 
sconvenienza di incidere nei processi — non solo in 
quello penale ma anche in quello civile, amministrati- 
vo, tributario, contabile — per finalità atte a mantenere 
saldi i valori costituzionali sottesi all’idea processuale, 
ciò non di meno non può, per così dire ingenuamente 
se non maliziosamente, ignorarsi che la Repubblica — 
lo Stato-apparato nella terminologia del secolo scorso 
— tutela la salute come fondamentale diritto dell’in- 
dividuo e l’interesse della collettività. Ed è in nome 
di tale asserto costituzionale, art. 32, comma primo 
Cost., contenuto nell’ambito della parte relativa ai di- 
ritti e ai doveri dei cittadini, che si è pervenuti alla 
legislazione emergenziale di cui sappiamo. 

Non è semplice per nessuno, legislatore o giurista 
dommatico e voluttuoso di una ricostruzione critico 
sistematica della formazione intervenuta, cogliere il 
punto nel quale il pendolo si sarebbe dovuto ferma- 
re per approssimarsi quanto più possibile all’ipotetico 
indice di equilibrio. Qui ci si sottrae a questo esercizio 
ed alla consequenziale diatriba che ne deriverebbe. 

Ferme restando le considerazioni riflessive esposte 
ci limitiamo a rammentare che la stessa Repubblica 
che si propone doverosamente la tutela della salute 
come fondamentale diritto dell’individuo per l’inte- 
resse della collettività, riconosce e garantisce i diritti 
inviolabili dell’uomo e richiede l'adempimento e i do- 
veri inderogabili di solidarietà politica, economica e 
sociale’. 

A fronte di tali indicazioni Costituzionali e di tut- 
te le altre indicazioni della medesima natura che in 
contesti emergenziali vanno sempre rammentate per 
chiari fini di salvaguardia e tenuta delle istituzioni de- 
mocratiche va detto, che lo stato epidemiologico in 
atto, qualunque sia il suo ulteriore percorso all’indo- 
mani della chiusura di queste note, è uno stato con- 
notato da assoluta imprevedibilità ed imprevenibilità; 
uno stato pandemico, come si è rammentato in pre- 
messa, e come tale impone, ad avviso dello scrivente, 
l'operatività della presunzione di buona fede in capo 
a coloro che hanno fatto di tutto, con lo strumentario 
a loro disposizione, per cercare di fronteggiarlo; legi- 
slatore in testa. 


20 Cfr.: in termini art. 2 Cost. 
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abstract 

The remote trial, introduced with the declared intent 
to takle the risks of contagion arising from the pandem- 
ic emergency, represents a dangerous step backwards in 
terms of right of defense, giving rise to a clear distortion 
of the cognitive results of the trial. 
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abstract 

Il processo da remoto, introdotto con il dichiarato in- 
tento di fare fronte ai rischi di contagio derivanti dall’e- 
mergenza della pandemia, segna un pericoloso arretra- 
mento sul piano del diritto di difesa e produce un'eviden- 
te alterazione dei risultati cognitivi del processo. 


parole chiave 
Processo da remoto — Difesa — Contraddittorio — 
Giusto processo. 


Prologo. Pandemia e diritti 

“Que la pandemia no sea un pretexto para el au- 
toritarismo!”. Con questo accorato appello il premio 
Nobel peruviano Mario Vargas Llosa ed altri illustri 
esponenti della società civile di molti paesi hanno in- 
teso mettere in guardia il mondo occidentale contro il 
rischio che la drammatica crisi di questi mesi sia fron- 
teggiata “con strumenti che sacrificano diritti e libertà 
che è costato caro conseguire”. 

Rischio che — avvertono — si concretizza quando la 
condizione stipulativa per l'esercizio del potere pub- 
blico si radica nel “falso dilemma che queste circostanze 
obbligano a scegliere tra l'autoritarismo e l’insicurezza, 
tra l’orco filantropico e la morte”. 

Il processo penale non si sottrae a queste dina- 
miche. Anzi, in un certo modo è l’avamposto della 
sperimentazione di regole eccezionali di volta in volta 
emanate per fronteggiare le diverse situazioni di emer- 
genza. E quando accade, non è certo per riconosce- 
re diritti o garanzie. Quasi sempre per sacrificarli; in 





Per chi suona la campana. Il processo da remoto e la pandemia dei diritti 


nome, appunto, dell'emergenza. 

Questa volta l’emergenza porta il sinistro nome di 
COVID.-19, e l'incredibile mole di disposizioni ema- 
nate in pochi mesi dal Governo per farvi fronte non 
ha ovviamente tenuto indenne il settore Giustizia. 

Teatro dello scontro! — in questi giorni — è il pro- 
cesso penale. Casus belli: il processo da remoto, cioè la 
previsione secondo cui, in alcuni casi, atti del proce- 
dimento ed udienze penali possano o debbano essere 
celebrate rinunciando alla presenza fisica degli attori 
processuali nelle aule di giustizia, collegati “da remo- 
to” attraverso piattaforme web di comunicazione vir- 
tuale. 

La portata destabilizzante di simile congegno? giu- 
stifica la veemente reazione di quanti (numerosissimi) 
ne hanno denunciato, sotto una pluralità di profili, 
l’incostituzionalità e la contrarietà ai principi sanciti 
dalle Carte internazionali. 

Né la presa d’atto che l’ineffabile percorso back and 
forth del legislatore ha, da ultimo, condotto ad un si- 
gnificativo ridimensionamento delle ipotesi in cui è 
consentita la celebrazione dell'udienza da remoto può 
dirsi rassicurante. 

Non lo è, in primo luogo, perché la disciplina at- 
tuale è per definizione provvisoria, essendo affidata ad 
un decreto-legge, in attesa di approvazione della legge 
di conversione. 

Non lo è perché proprio questa esperienza ha mo- 
strato che il legislatore non disdegna l’utilizzo di una 
delle tecniche più ambigue di formazione della volon- 


! «È pressoché unanime la convinzione che la giustizia sia terreno 
di scontro quotidiano: la sua rappresentazione mediatica eccita 
gli animi, spinge a urlare, evoca le piazze; contemporaneamente 
— bisogna dirlo — stenta, anche per limiti politici e culturali, ad 
affermarsi quella nuova cultura della legalità, delle libertà, delle 
responsabilità, che dovrebbe essere patrimonio comune» scriveva 
oltre venti anni fa G. Riccio, Diritto al contraddittorio e riforme 
costituzionali, in Pol. dir., 1999, fasc. 3, 483. 

2? Un monstrum lo definisce V. MareLLO, La smaterializzazione 
del processo penale e la distopia che diventa realtà, in Arch. pen., 
2020, n. 1, prodotto strumentale della drammatica emergenza in 
atto, che getta alle ortiche “l'ontologica dimensione di funziona- 
mento conformativo” del processo, che produce una “rottura della 
legalità costituzionale”. 
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tà legislativa, ovvero l'inserimento di emendamenti ad 
un decreto-legge in sede conversione, magari (come in 
questo caso) blindandone l'approvazione ponendo la 
fiducia sulla legge. 

Non lo è, infine, perché se si reputano attinti dalla 
riforma i gangli vitali del processo non può consola- 
re l’idea che l’esperimento sia circoscritto al periodo 
emergenziale, ma occorre denunciarne la matrice au- 
toritaria. 


Parodo. In Italia la linea più breve tra due punti è 
l'arabesco 

Difficile immaginare un percorso più tortuoso di 
quello che ha condotto all’entrata in scena, nel nostro 
ordinamento, del processo da remoto. 

E, si potrebbe dire, non è ancora finita, considera- 
to che l’assetto è attualmente regolato da un decreto 
d’urgenza, di cui si attende la conversione. 

Le vicende che hanno preceduto ed accompagnato 
l'iter di approvazione delle varie disposizioni sono sta- 
te non soltanto particolarmente travagliate nel dibatti- 
to pubblico ma così singolari sul piano delle modalità 
e dei tempi di formazione della volontà legislativa da 
rendere necessaria — non soltanto a fini ricognitivi, ma 
anche per offrire alcune chiavi di lettura delle singole 
disposizioni e della complessiva tematica — la ricostru- 
zione dei vari passaggi che hanno condotto all’attuale 
disciplina. 

Il primo intervento normativo in tema di giustizia 
(e, nello specifico, di processo penale) avveniva alcuni 
giorni dopo la scoperta dei primi casi di contagio da 
COVID-19 in Italia e la conseguente presa d’atto del- 
la necessità di adottare serie misure di contenimento 
della trasmissione del virus. 

Con decreto-legge n. 11 dell’8 marzo 2020 il le- 
gislatore ampliava il novero delle ipotesi di cui all’art. 
146-bis disp. att. c.p.p., estendendo l’obbligo di par- 
tecipazione a distanza a tutti i soggetti sottoposti a 
misura cautelare custodiale, internati o altrimenti de- 
tenuti (art. 2 comma 7). 

La concreta attuazione delle modalità di partecipa- 
zione da remoto — rimessa alla regolamentazione della 
Direzione Generale dei sistemi informativi e automa- 
tizzati del Ministero della Giustizia (DGSIA) —- veniva 
individuata nel sistema della videoconferenza (già in 
uso nelle ipotesi disciplinate dall’art. 146-bis disp. att. 
c.p.p.) e, in alternativa, nell’utilizzo dei programmi 
informatici Microsoft Teams o Skype for business, piat- 
taforme in uso al Ministero ma di proprietà di sogget- 
ti privati esteri, che, dunque, entravano per la prima 
volta a pieno titolo tra gli strumenti attraverso cui è 
possibile celebrare l’udienza penale fuori dall'aula di 
udienza. 

Con successivo decreto-legge n. 18 del 17 marzo 
2020 la disciplina veniva integralmente riproposta ed 
estesa fino al 30 giugno (art. 83 comma 12). 

Giunta all’esame del Parlamento, nella legge di 


conversione veniva inserito un maxi-emendamento 
proposto dal Governo, con il quale si introducevano 
le disposizioni aventi ad oggetto l'ampliamento del si- 
stema della partecipazione a distanza ad ipotesi sino 
ad allora mai praticate. 

Con legge n. 27 del 24 aprile 2020, sulla quale ve- 
niva posta la questione di fiducia, ha visto dunque la 
luce il processo da remoto, la cui vigenza è stata ulte- 
riormente prorogata fino al 31 luglio. 

Per la prima volta si “svuota” l’aula di udienza: giu- 
dici, avvocati, pubblici ministeri, imputati, parti civili, 
testimoni di polizia giudiziaria, interpreti, consulenti 
e periti possono partecipare all’udienza collegandosi 
dal proprio computer. Gli imputati non sottoposti alla 
misura della custodia in carcere possono partecipare 
al processo solo dalla medesima postazione da cui si 
collega il difensore che, in tal caso, è tenuto ad atte- 
stare l’identità del proprio assistito (art. 83 comma 12 
bis). 

Nella fase delle indagini preliminari, per compie- 
re atti che richiedano la partecipazione della persona 
sottoposta ad indagini, il pubblico ministero e il giu- 
dice possono avvalersi di collegamenti da remoto. Le 
persone chiamate a partecipare all’atto si collegano dal 
più vicino ufficio di polizia giudiziaria. Il difensore dal 
proprio studio legale o dal luogo in cui si trova l’assi- 
stito (art. 83 comma 12-quater). 

L'individuazione delle concrete modalità di tratta- 
zione dei processi a distanza resta affidata al provvedi- 
mento della Direzione Generale dei sistemi informati- 
vi ed automatizzati del Ministero della Giustizia. 

Anche questo assetto del processo da remoto è du- 
rato lo spazio di pochi giorni. 

Con successivo decreto-legge n. 28 del 27 aprile 
2020, il legislatore ne ha modificato nuovamente alcu- 
ni tratti, questa volta nella direzione simmetricamente 
opposta. 

È stato infatti previsto che le udienze di discussio- 
ne finale, pubbliche o camerali, e quelle in cui devono 
essere esaminati testimoni, parti, consulenti o periti, 
possono essere celebrate da remoto solo con il consen- 
so delle parti, divenuto in tal modo, per le specifiche 
ipotesi indicate, condizione per la “procedibilità vir- 
tuale”. 

Sullo sfondo di un quadro normativo che ha perso 
ogni requisito di linearità e di comprensibilità, pesano 
come macigni le questioni irrisolte sulla complessiva 
tenuta costituzionale di un processo che affida l’at- 
tuazione dei principi naturali del giudizio — l’oralità, 
l'immediatezza, il contraddittorio — ad uno smateria- 
lizzato contesto virtuale. 


Episodio 1. Il processo da remoto: ma era proprio 
necessario? 
Il timore, non proprio infondato, che il processo 
da remoto “rompa gli argini”, non solo temporali, nei 
quali il legislatore lo ha confinato, induce anzitutto 


a verificare se fosse davvero doveroso — cioè imposto 
dalle condizioni di emergenza — realizzare una vera e 
propria trasfigurazione del processo penale prima ed 
altrove mai nemmeno immaginata: far svanire, nei 
casi consentiti, l’aula di udienza. 

Qui occorre fare molta attenzione se non si vuole 
cadere nel falso dilemma. 

Non v'è alcun dubbio che le circostanze di dram- 
matica emergenza sanitaria nelle quali si è improvvi- 
samente venuto a trovare il mondo intero siano state 
e siano così eccezionali da aver imposto l’adozione di 
modelli di comportamento, non soltanto sociale, mai 
sperimentati prima. 

Ciò che, tuttavia, non è sembrato affatto necessa- 
rio — nel settore della giustizia e nel campo del proces- 
so penale — è stata la rinuncia alla presenza fisica in 
udienza dell’avvocato come unico rimedio attuabile 
per fare fronte ai rischi di contagio. 

Direbbero i logici che l’argomento “prova troppo”. 
Il processo a distanza è un rimedio, ma non certo l’u- 
nico. 

Il primo aspetto da porre in evidenza è l’irragio- 
nevolezza di una scelta che si pone in controtendenza 
rispetto all’andamento epidemiologico ed alle risposte 
politiche e normative messe in campo per disciplinare 
i vari settori della società. 

Dopo il periodo di lockdown, che ha interessato i 
Tribunali a partire dal 9 marzo, il legislatore ha previ- 
sto una graduale ripresa delle attività giudiziarie a par- 
tire dal 12 maggio, affidandola alla regolamentazione 
da parte dei vertici degli uffici’. Tale scansione tempo- 
rale, evidentemente decisa sulla scorta dell'andamento 
dell'epidemia e del suo progressivo rallentamento, ha 
interessato tutti i campi del vivere civile, dalle attività 
economiche ai servizi di ogni genere. 

Ebbene, il processo da remoto ha sorprenden- 
temente trovato consacrazione normativa non già 
— come era lecito attendersi — nella fase di massima 
emergenza pandemica, ma nel momento in cui le con- 
dizioni di allarme e di maggior rischio potevano dirsi 
in larga parte superate. 

Ed ancora. Il presupposto logico — ed insieme la 
giustificazione normativa — per l'adozione del processo 
dematerializzato risiede nell’assoluta impossibilità di 
celebrare, dopo l’11 maggio, le udienze penali negli 
spazi fisici delle aule, in ragione di supposte esigenze 
di tutela della salute pubblica. 

Tale assunto è prima di tutto erroneo in punto di 
fatto, essendo evidente che l’adozione delle prescrizio- 


3 Ai sensi dell’art. 83 comma 6 del D.L. 18 del 17 marzo 2020, 
per contrastare l’emergenza epidemiologica, per il periodo com- 
preso tra il 12 maggio ed il 31 luglio, «i capi degli uffici giudiziari, 
sentiti l’autorità sanitaria regionale [...] e il Consiglio dell’ordine 
degli avvocati, adottano le misure organizzative, anche relative 
alla trattazione degli affari giudiziari, necessarie per consentire il 
rispetto delle indicazioni ingienico-sanitarie fornite dal Ministe- 
ro della salute...». Tra le misure organizzative è indicata la possi- 
bilità di avvalersi del processo a distanza. 


ni e delle cautele imposte dal Governo per lo svolgi- 
mento di tutte le attività oggi in larga misura consen- 
tite' (igienizzazione degli ambienti, rispetto delle di- 
stanze di sicurezza, adozione di dispositivi di protezio- 
ne individuale) avrebbe consentito (e consentirebbe) 
agevolmente di svolgere anche le attività giudiziarie, 
nelle condizioni che il medesimo potere pubblico ha 
definito nei protocolli di sicurezza. 

Dunque, il processo a distanza non era necessario, 
perché fondato sul falso dilemma che costringe a sce- 
gliere tra l’autoritarismo e l’insicurezza. 

Se pure si volesse guardare al diverso paradigma 
dell’efficienza, declinato esclusivamente nel significato 
più rozzo di capacità di celebrare un maggior numero 
di processi nell’unità di tempo”, si potrebbe dire che il 
processo a distanza non soltanto non è necessario ma 
non è nemmeno utile. 

Anzi, come dimostra l’esperienza di questi giorni, 
crea più problemi di quanti ambisca a risolverne®. 

La prova, ancora una volta, è nei fatti. Anche a non 
voler considerare i limiti dello strumento tecnico (dif- 
ficoltà di connessione, rischi di malfunzionamento), 
non c'è nell’utilizzo della macchina — che rappresenta 
soltanto il medium comunicativo — alcuna attività che 
consenta di impiegare meno tempo o risorse di quanto 
sia possibile fare (e di fatto avviene tutti i giorni) nelle 
aule di giustizia. 

Eppure si è scelto di utilizzare uno strumento — 
non necessario in nome dell’esigenza di tutela della sa- 
lute pubblica e non utile in termini di efficienza — che 
rischia di stravolgere i fondamenti stessi del processo 
penale. 


Episodio 2. Processo da remoto e riserva di legge in 
materia processuale 
La giurisdizione si attua mediante il giusto proces- 
so regolato dalla legge (art. 111 comma 1 Cost.). 
La riserva di legge è “assoluta” e “rinforzata”: da un 


4 Oltre alle attività connesse al funzionamento dei servizi pubbli- 
ci essenziali, è consentito andare al supermercato, nei ristoranti, 
nei negozi, negli uffici postali, presso le banche e svolgere tutte le 
ordinarie e quotidiane incombenze. 

° In ordine al valore sussidiario della ragionevole durata, che 
— pur rappresentando un parametro di valutazione del corret- 
to funzionamento della giustizia (oltre che diritto della persona 
coinvolta nel processo) — non si pone sul medesimo piano del di- 
ritto di difesa, cfr. Corte cost. sent. 317/2009: «Il diritto di difesa 
ed il principio di ragionevole durata del processo non possono 
entrare in comparazione, ai fini del bilanciamento, indipendente- 
mente dalla completezza del sistema delle garanzie. Ciò che rileva 
è esclusivamente la durata del “giusto” processo [...]. Un processo 
non “giusto”, perché carente sotto il profilo delle garanzie, non è 
conforme al modello costituzionale, quale che sia la sua durata». 
° Come riportato dalla pagina on-line del quotidiano La Repub- 
blica, consultabile su www.torino.repubblica.it, a causa dei conti- 
nui problemi di connessione, che rallentano l’udienza e non con- 
sentono di sostenere gli ordinari ritmi del ruolo, la Procura della 
Repubblica di Torino ha stabilito che dal 25 maggio le udienze 
relative ai giudizi direttissimi non si terranno più da remoto ma 
con la presenza dell’imputato in aula. 
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lato, in materia processuale è precluso l’utilizzo di fon- 
ti secondarie da parte del potere esecutivo’, dall’altro, 
il legislatore ordinario è tenuto ad rispettare i limiti di 
contenuto che derivano dalle caratteristiche indefet- 
tibili del giusto processo, ed in particolare del giusto 
processo penale, individuate nei successivi commi del 
medesimo articolo 111 Cost.*. 

Inoltre, la disposizione sancisce la definitiva affer- 
mazione, a livello costituzionale, del principio di le- 
galità processuale: la giurisdizione si esplica solo nel 
giusto processo, «ed è tale unicamente quello ‘regolato 
dalla legge’, cui dunque il giudice non può non con- 
formarsi». 

Senonché, la disciplina delle “regole del gioco” del 
processo da remoto è stata affidata ad un inedito mec- 
canismo di soft law di matrice subministeriale: il prov- 
vedimento del Direttore Generale dei sistemi infor- 
mativi e automatizzati del Ministero della Giustizia. 

In assenza di qualsiasi indicazione legislativa, la 
delega al funzionario ministeriale, operata dai com- 
mi 12-bis e 12-quater dell’art. 83, realizza un vero e 
proprio mandato in bianco, in chiara violazione del 
principio della riserva di legge. 

Ciò perché lo strumento tecnologico non rappre- 
senta una modalità esecutiva del processo da remoto, 
ma è ciò che lo qualifica come tale; sicché, il legislatore 
ha di fatto rimesso all’autorità amministrativa non le 
modalità tecnico-esecutive di una determinata disci- 
plina, ma la disciplina stessa. 

La questione non è di mera forma (sebbene anche 
il solo rilievo formale sarebbe idoneo a realizzare la 
violazione della legalità processuale)". 

Per convincersene, è sufficiente volgere lo sguardo 
alla disciplina dettata dal legislatore per lo svolgimen- 
to dell’udienza in videoconferenza. 

L'art. 146-bis disp. att. c.p.p. prescrive infatti che 
«il collegamento tra l’aula di udienza e il luogo della 
custodia» assicuri «la contestuale, effettiva e reciproca 
visibilità delle persone presenti in entrambi i luoghi 
e la possibilità di udire quanto vi viene detto». Nel 
caso di più imputati, «ciascuno [deve essere] posto in 
grado, con il medesimo mezzo, di vedere ed udire gli 
altri» (comma 3). Al difensore è assicurato il diritto di 
«consultarsi riservatamente [con l'imputato] per mez- 
zo di strumenti tecnici idonei» (comma 4). 


? Da tempo la Corte costituzionale, ben prima della riforma 
dell’art. 111 Cost., ricavava la competenza esclusiva del legislatore 
statale a disciplinare la materia processuale e quella della giuri- 
sdizione dall’art. 108 Cost. (cfr., per tutte, C. cost., 26 ottobre 
1995, n. 459). 

8 In tal senso M. CECCHETTI, voce Giusto processo (diritto costitu- 
zionale), in Enc. Dir., Agg. V. Milano, 2001, 611. 

° S. Lorusso, Interpretazione, legalità processuale e convincimento 
del giudice, consultabile su www. dirittopenalecontemporaneo.it. 

'° In un sistema costituzionale, democratico e razionale le forme 
non sono contrapposte ai valori, ma sottendono proprio scelte po- 
litiche di valore, O. MAzza, // crepuscolo della legalità processuale 
al tempo del giusto processo, in Criminalia, 2016, 329 ss. 


Di tutto ciò — ovvero del rispetto delle garanzie 
minime di partecipazione al processo — la disciplina 
emergenziale non reca traccia. 

E l’esempio della videoconferenza non esaurisce 
certo i profili problematici, essendo la relativa discipli- 
na destinata a regolare la presenza da remoto del solo 
imputato. 

È agevole immaginare un livello di maggiore com- 
plessità per assicurare l’effettività della difesa nel re- 
golare la presenza virtuale dell'avvocato (si pensi alla 
necessità di assicurare la tempestività delle opposizio- 
ni in sede di esame testimoniale o all’esigenza di mo- 
strare un documento al soggetto esaminato). 

È tanto, ma non è tutto. 


Episodio 3. Processo da remoto e giusto processo 

Ad uno sguardo distratto, il processo a distanza 
potrebbe apparire formalmente non in contrasto con le 
previsioni costituzionali e convenzionali che presidia- 
no il giusto processo!". 

E, d’altro canto, a perpetuare l’ingannevole per- 
cezione potrebbe aver contribuito il legislatore nella 
misura in cui, disponendo che lo svolgimento dell’u- 
dienza avvenga “con modalità idonee a salvaguardare il 
contraddittorio e l'effettiva partecipazione delle parti”°, 
ha inteso quasi prevenire, con la specificazione nor- 
mativa, i sospetti di incostituzionalità che, anche sul 
punto, si erano da subito addensati sulla disciplina in 
corso di approvazione. 

La nostra Carta fondamentale riconosce nel con- 
traddittorio uno dei capisaldi del giusto processo, esal- 
tandone la duplice dimensione di garanzia di parteci- 
pazione dialettica delle parti e di “metodo epistemico” 
nella formazione della prova, vale a dire di strumento 
indispensabile per la ricostruzione dei fatti". 

Ed una riflessione che non si reputi appagata dallo 
strumento del formalismo interpretativo e che non in- 
tenda rinunciare ad una lettura dei principi costituzio- 
nali e convenzionali come piattaforma di valori verso i 
quali deve tendere un processo democratico, non può 
non riconoscere, quasi intuitivamente, nel processo da 
remoto la negazione del contraddittorio, che produ- 
ce una evidente alterazione del risultato cognitivo del 
processo. 

Se l’essenza del contraddittorio è “quel gioco di in- 
terventi alternati o contestuali, quell'andirivieni di do- 
mande e di repliche, di asserzioni e negazioni, che costel- 


'! Nella sterminata letteratura in materia, cfr. i fondamentali stu- 
di di P. FERRUA. // giusto processo, Bologna, 2012. 

!° “Clausola tautologica” la definiscono E. AmopIo-E. M. CATa- 
LANO, La resa della giustizia penale di fronte alla bufera del conta- 
gio, in www.sistemapenale.it, fasc. 5/2020. 

13 Il riferimento è alle “due anime” del contraddittorio (la felice 
espressione è di C. CONTI, Le due “anime” del contraddittorio nel 
nuovo articolo 111 Cost., in Dir. pen. proc., 2000, 197 ss.) inteso 
in senso soggettivo, come diritto delle parti, ed oggettivo, come 
metodo di conoscenza. 


9]4 


lano il processo guidandolo verso la fine”!*, è davvero ar- 
duo negare che l’udienza virtuale garantisca solo una 
forma spuria e annacquata, una pallida imitazione di 
quel contraddittorio “forte” che si invera negli spazi 
fisici dei tribunali. 

Contraddittorio, oralità e immediatezza esigono 
l’aula di udienza, allo stesso modo in cui il metodo 
scientifico esige la sperimentazione". 

Lo ha spiegato con il suo incomparabile registro 
narrativo Franco Cordero, in un momento storico nel 
quale la svolta tecnologica del processo a distanza non 
era nemmeno immaginabile ed il rischio dal quale in- 
tendeva mettere in guardia era nella disposizione che 
consente le riprese audiovisive dei dibattimenti, cui 
collegava un “effetto perturbante in re ipsa”: «Hanno 
un costo emotivo i dibattimenti: e il luogo conta molto 
nell'economia psichica; non è lo stesso stare nell'aula o in 
piazza. Sono rilievi antropologicamente ovvi: i processi 
implicano tempo e spazio separati, ossia ‘sacri’, come nei 
‘misteri’ delle religioni ellenistiche; irrompendovi, l'am- 
biente profano li sfigura». 

Non può sfuggire che la forza epistemica del con- 
traddittorio, cioè quella capacità di produrre una ri- 
costruzione dei fatti affidabile perché basata sul con- 
fronto di tesi antagoniste, può esprimersi solo con la 
contestuale presenza degli attori processuali in un 
luogo fisico. 

Perché è solo questo che permette la contempora- 
nea, effettiva e reciproca visibilità delle persone pre- 
senti; che consente l'osservazione e la valutazione di 
tutte le forme non verbali di comunicazione, elementi 
di estremo rilievo nella formazione del convincimento 
del giudice; che favorisce l’incalzante ritmo delle do- 
mande poste ai testimoni per saggiarne la credibilità, 
obiettivo pressoché irrealizzabile in un contesto de- 
materializzato; che permette all’imputato di guardare 
negli occhi il suo giudice'’, ed al giudice di guardare 
negli occhi l'imputato; che consente, in definitiva, la 
percezione “reale”, “fisica” di ciò che accade, e non una 
percezione mediata dallo schermo del computer, i cui 
fenomeni distorsivi sulla comprensione della realtà 
sono noti e studiati da tempo". 

Deve riconoscersi che aver rimesso al consenso 


14 P. FERRUA, // giusto processo, cit., 46. 

!5 E ciò non soltanto, evidentemente, nella più immediata pro- 
spettiva verificazionista (che individua nel metodo sperimentale 
la modalità attraverso cui giungere alla conoscenza), ma anche 
ragionando in termini deduttivi secondo il falsificazionismo pop- 
periano. 

‘°F. CorpERO, Procedura penale, IV ed., Milano, 1998, 831. 

!? Così P. BorcnA, 25 aprile e stato di eccezione, in www.questio- 
negiustizia.it. 

'8 Un recente studio condotto dalla University of Surrey e ripor- 
tato da V. MANESs, Prime rilevazioni empiriche sugli effetti del 
processo penale telematico, in www.dirittodidifesa.eu, ha eviden- 
ziato una significativa riduzione dell'impatto che il difensore è 
in grado di esercitare sul convincimento del giudice, espressione 
di una progressiva, subliminale, disumanizzazione del processo 
e della pena. 


delle parti la celebrazione del processo dematerializ- 
zato per le udienze istruttorie e di discussione finale 
ne ha sensibilmente ridotto le potenzialità applicative 
in più stridente contrasto con i principi costituzionali 
del giusto processo. E tuttavia, seppur per molti versi 
apprezzabile, la soluzione non sembra del tutto appa- 
gante. 

È pur vero che la Costituzione riconosce nel 
consenso una delle possibili deroghe al principio del 
contraddittorio; ma è vero altresì che, quando l’acqui- 
sizione consensuale di atti formati fuori dal contrad- 
dittorio non avviene nel contesto dei riti premiali, il 
principio dispositivo incontra un preciso limite nel 
potere del giudice di equilibrare il deficit di affidabi- 
lità della prova unilaterale attraverso la riassunzione 
ex officio dei mezzi di prova acquisiti con il consenso 
delle parti". 

Da questo punto di vista, la scelta legislativa sconta 
una concezione formalistica del contraddittorio, che 
pone in ombra il valore euristico del metodo, sottra- 
endo al giudice la possibilità di avvalersene per ragioni 
che attengono, appunto, alla qualità del risultato pro- 
batorio. 

Ed ancora. Non può ritenersi conforme al modello 
di equo processo convenzionale?’ la delicatissima pro- 
cedura che consegue all’arresto ed al fermo. L’interro- 
gatorio dell’arrestato o del fermato, l’udienza di con- 
valida, il giudizio direttissimo sono atti che esigono 
la presenza fisica, l’interlocuzione diretta del soggetto 
privato della libertà personale con il pubblico ministe- 
ro e con il “suo” giudice. 

Il soggetto in vinculis deve essere posto in condi- 
zione di esporre le proprie ragioni al giudice in modo 
libero e non subire potenziali influenze dalla presenza 
fisica nell’ufficio di polizia giudiziaria e dalla “distan- 
za” dal giudice che è chiamato a valutare proprio la 
correttezza dell’operato della polizia giudiziaria. 

Qui il valore da tutelare non è solo il diritto di 
difesa — evidentemente compromesso dalla previsio- 
ne secondo cui l’arrestato partecipa da remoto dal più 
vicino ufficio di polizia giudiziaria — ma anche l’im- 
parzialità del giudice, declinata come diritto dell’im- 
putato sottoposto a custodia a che la legittimità della 
privazione della libertà personale sia valutata da un 
organo terzo ed imparziale. 

Altro profilo rispetto al quale il processo a distanza 
segna un pericoloso arretramento sul piano dell’affer- 
mazione dei diritti (e dei valori ad essi sottesi) è il prin- 
cipio di pubblicità. 

La pubblicità dell’udienza è tema di rilevanza co- 
stituzionale e sovranazionale. 

Il processo pubblico si contrappone — nella archi- 


1° È il meccanismo disegnato dall’art. 507, comma 1-bis c.p.p., a 
tutela del contraddittorio in senso oggettivo. 

20 L'art. 5 $ 3 della CEDU dispone che «ogni persona arrestata 
o detenuta [...] deve essere tradotta al più presto dinanzi a un 
giudice». 
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tettura del codice di rito — alle indagini preliminari, 
connotate da segretezza. 

Ed il principio di pubblicità, come principio na- 
turale del giudizio, è garanzia oggettiva di corretto 
funzionamento della giustizia, presidiato dalla Costi- 
tuzione?', e diritto fondamentale dell’individuo, rico- 
nosciuto dalle norme internazionali’. 

Esso rappresenta connotato essenziale dell’equo 
processo nella misura in cui, garantendo trasparenza 
all'amministrazione della giustizia, la legittima??. 

La reciproca interazione tra la nuova disciplina del 
processo da remoto e le disposizioni emergenziali che 
impongono la celebrazione dei processi a porte chiuse 
(art. 83 comma 6 lett. e) del D.L. n. 18 del 17 mar- 
zo 2020) produce un evidente effetto di decadimento 
della qualità del prodotto giurisdizionale. 

AI processo a distanza partecipano solo le parti ne- 
cessarie. Un processo “a porte virtuali chiuse”, in cui il 
sacrificio della pubblicità dell’udienza non risulta giu- 
stificato dalle ragioni sanitarie che ne hanno imposto 
la rinuncia nei dibattimenti reali. 

In sede di normazione, primaria e secondaria, il 
tema è stato semplicemente ignorato, sebbene il rispet- 
to del principio in parola sia presidiato dalla sanzione 
della nullità (art. 471 c.p.p.). 

Non che fosse un problema di agevole soluzione, 
perché l’alternativa sarebbe stata l’accesso indiscrimi- 
nato all’aula virtuale, in una sorta di processo “pubbli- 
co” trasmesso in diretta web sulle piattaforme digitali. 

La giustizia da remoto non conosce che i due estre- 
mi: o è segreta o è “di piazza” (virtuale). In entrambi i 
casi, è ben lontana dal garantire esiti rassicuranti. 


Esodo. Timeo Danaos et dona ferentes 

Con il processo da remoto il fascino della tecno- 
logia e la fiducia nelle macchine sono andati ben oltre 
le prestazioni effettive che questi strumenti sono in 
grado di restituire. 

L'idea che uno strumento non necessario (perché 
non imposto dalle condizioni di emergenza), in lar- 
ga misura non utile, quando non addirittura dannoso 
(in termini di efficienza del processo e di ragionevole 
durata), vincolato ad una prospettiva temporale così 
limitata da non giustificare in alcun modo le spropor- 
zionate risorse impiegate per realizzarlo”', abbia mi- 


2 Art. 101, comma 1 Cost.: «La giustizia è amministrata in nome 
del popolo italiano». 

22 Il principio di pubblicità è sancito dall’art. 6 $ 1 della CEDU, 
dall’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Eu- 
ropea e dall’art. 14 par. 1 del Patto internazionale sui diritti civili 
e politici. 

2° «La pubblicità del giudizio, specie di quello penale, costituisce 
principio connaturato ad un ordinamento democratico fondato 
sulla sovranità popolare, cui deve conformarsi l’amministrazione 
della giustizia, la quale, in forza dell’art. 101 comma 1 Cost., 
trova in quella sovranità la sua legittimazione». Così, Corte cost., 
sent. 93/2010. 

24 Si pensi alla necessità di dotare di computer aggiornati e con- 


nato le fondamenta stesse del processo penale suona 
talmente bizzarra da legittimare la preoccupazione, se 
non il sospetto, che le reali intenzioni del legislatore 
siano differenti — e meno commendevoli — da quelle 
esplicitamente affermate. 

Leggendo in controluce l’iniziativa governativa 
non è difficile scorgere due concezioni di fondo, che 
declinano in modo diverso la medesima visione del 
processo. Due idee che si intrecciano e producono re- 
ciproci effetti parassitari sull'organismo già debilitato 
del processo penale. 

Da un lato, l’eccessiva fiducia nella “svolta tecnolo- 
gica”, secondo cui la dematerializzazione dell’udienza 
penale rappresenterebbe una prospettiva per il futuro, 
che segna una tappa ineludibile del percorso verso la 
modernità. 

Dall’altro, “l’idiosincrasia per le forme processua- 
li??. Quando al processo, da luogo deputato all’ac- 
certamento dei fatti e delle responsabilità, si assegna 
la diversa funzione di strumento per il “mero esercizio 
del potere punitivo”, ogni liturgia processuale diventa 
un ostacolo. 

La prima concezione è il lasciapassare per la secon- 
da. 

Il totem della modernità è il cavallo di Troia al cui 
interno sono nascosti gli epigoni dell’autoritarismo. 

Se quello descritto è il retroterra “culturale” che ha 
ispirato le scelte legislative, amareggia constatare come 
il processo da remoto sia stato rappresentato (un’altra 
distorsione mediatica!) come terreno di scontro tra le 
rappresentanze di avvocatura e magistratura, narra- 
zione che non rende ragione di un comune sentire ben 
più diffuso di quanto emerso dal pubblico dibattito. 

Risuonano allora come un sinistro presagio le pa- 
role di Antoine Garapon che, ragionando sulle pro- 
spettive della giustizia predittiva, esorta a non dimen- 
ticare che la qualità della rivoluzione digitale della 
giustizia va valutata non solo in termini di efficacia, 
comodità o piacere, ma in termini di libertà, utilità e 
umanità”. 

Se questo è lo sconfortante quadro che consegnia- 
mo alle future generazioni, allora la speranza è di por- 
tare indietro di qualche mese le lancette dell’orologio 
che scandisce il processo penale, lasciandoci alle spalle 
una stagione di cui non avvertiremo alcuna pulsione 
nostalgica. 





nessioni efficienti magistrati e personale amministrativo di tutti 
gli uffici giudiziari e all'impegno formativo degli uni e degli altri. 
2° Così O. Mazza, Distopia del processo a distanza, in Arch. pen., 
2020, n. 1. 

2 ANTOINE GARAPON, Justice Digitale. Revolution graphique et 
rupture anthropologique, PUF, Paris, 2018. 
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abstract 

The health needs caused by the covid-19 have led the 
legislator to produce a body of primary and emergency 
soft law aimed at regulating the timing and forms of civ- 
il, criminal and administrative processes, drawing a real 
track parallel to ordinary standards. We want to outline 
this regulatory path, providing a map of the main opera- 
tional changes and the technical and theoretical problems 
raised by this derogating discipline, both in terms of in- 
terpretation of the practical application, and in terms of 
tension with the constitutional dictate. 
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abstract 

Le necessità di natura sanitarie causate dal covid-19 
hanno condotto il legislatore a produrre un corpus di nor- 
me primarie e di soft-law di natura emergenziale ten- 
denti a disciplinare modalità tempi e forme nell'ambito 
dei processi civile, penale ed amministrativo, disegnando 
un vero e proprio binario parallelo alle norme ordinarie. 
Si vuole tratteggiare, per ciascun ambito processuale tale 
percorso normativo, fornendo una mappa delle princi 
pali modifiche operative e dei problemi tecnici e teorici 
sollevati da tale disciplina derogatoria, sia in termini di 
interpretazione dell'applicazione pratica, sia sotto il pro- 
filo della tensione con il dettato costituzionale. 
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1. Il quadro normativo di riferimento in ambito pro- 
cessuale nella cornice dell'emergenza COVID-19. - Le 
fonti e i tempi. — 2. Il processo civile tra innovazione 
e assuefazione tecnologica. — 3. Nel processo ammini- 
strativo, l’udienza da remoto in cerca di un centro di 
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Tensioni, torsioni e prassi in ambito processuale (civile, penale e 
amministrativo) tra emergenza sanitaria e urgenze di trattazione 


gravità permanete. — 4. Il processo penale telematico 
e la smaterializzazione dei diritti. — 5. Conclusioni: Il 
sistema processuale dell'emergenza in tensione con il 
quadro costituzionale. 


1. Il quadro normativo di riferimento in ambito 
processuale nella cornice dell'emergenza 
COVID-19. Le fonti e i tempi 
Già Cicerone e poi Machiavelli ritenevano che le 

questioni inerenti la “salute pubblica” di uno Stato e 

dei suoi cittadini fossero da considerarsi preminenti 

rispetto ad altre questioni. Se l'emergenza sanitaria da 

Covid 19 ha richiesto di assumere misure rapide, fles- 

sibili, drastiche, è da sottolineare come le stesse non 

siano sempre conformi e compatibili con l’assetto co- 
stituzionale, sia dal punto di vista del procedimento 
legislativo adottato e sia per i contenuti assunti. 

Tale divaricazione con i principi costituzionali 
diventa ancora più evidente quando oggetto del cor- 
pus di provvedimenti legislativi, amministrativi che si 
sono prodotti hanno riguardato la disciplina “pande- 
mica!” dei processi in ambito civile, penale ed ammi- 
nistrativo. 

Il governo è intervenuto con un florilegio? di atti 
aventi forza di legge, decreti del Presidente del Consi- 
glio e ordinanze della protezione civile per tentare di 
contemperare due esigenze in tensione tra loro: assicu- 
rare il (necessario) distanziamento personale e garan- 


' In realtà la Costituzione non presenta alcun articolo che preve- 
da, e regoli di conseguenza, specificamente, particolari situazioni 
emergenziali; ma ciò non permette di dire però che in sede di 
assemblea costituente si ignorò il problema e non si previse alcun 
strumento per affrontare situazioni di urgente e indifferibile gra- 
vità (stato di guerra escluso). L'articolo 77 cost. prevede, invero, 
un eccezionale e straordinario strumento, che permette, nel ri- 
spetto della legalità, di intervenire celermente con provvedimen- 
ti ad hoc, per risolvere problemi indifferibili, e di straordinaria 
urgenza e necessità; si tratta della c.d. “decretazione d’urgenza”. 
? Si contano Otto decreti-legge, solo due convertiti dal parla- 
mento, dieci Dpcm e quarantasette tra decreti o ordinanze della 
protezione civile. Ventuno D.M., firmati da nove ministri diversi, 
venti ordinanze ministeriali, sei direttive e sessantadue circolari, 
nove ordinanze del commissario straordinario Arcuri. Trecento- 
settantanove Ordinanze regionali. 
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tire, per quanto possibile, la prosecuzione delle attività 
giudiziarie ritenute indispensabili. 

A monte di questa “alluvione” sta la dichiarazione 
dello stato di emergenza, proclamato con la Delibera 
del Consiglio dei Ministri del 31 gennaio 2020 (Di- 
chiarazione dello stato di emergenza in conseguenza 
del rischio sanitario connesso all’insorgenza di pato- 
logie derivanti da agenti virali trasmissibili), ai sensi 
dell’art. 7, comma 1, lett. c) del d.lgs n. 1 del 2018 
(Codice della Protezione civile). 

La materia processuale è un ambito costituzional- 
mente sensibile, nella quale le garanzie sono avvinte 
indissolubilmente all’esercizio dei diritti protetti dalla 
carta Costituzionale. Non vi è processo compatibile 
con la Carta Costituzionale, laddove non sia possibile 
esplicare appieno tutte le facoltà previste. 

Il giusto processo regolato dalla legge indica l’in- 
sieme delle forme processuali necessarie per garantire 
a ciascun titolare di diritti soggettivi, di interessi le- 
gittimi e di diritti di libertà, la facoltà di agire e di 
difendersi in giudizio, che risulta inevitabilmente li- 
mitata da una, seppur necessitata, legislazione dell’e- 
mergenza. 

In via generale, per quanto concerne i processi civi- 
le, penale ed amministrativo gli interventi del Gover- 
no si sono caratterizzati per una farraginosa scansione 
temporale di interventi, volti a regolare l’efficacia delle 
misure adottate, partendo da una generale sospensione 
delle attività, fino a prevedere una fase di ripresa dei 
processi, con l'adozione di particolari misure organiz- 
zative per assicurare con provvedimenti di soft /aw il 
necessario distanziamento sociale. 

Cosicché «la tecnica che è più debole della necessità’» 
ha condotto il Governo ad emanare come primo atto 
avente forza di legge il decreto legge n. 11 del 2020, 
(in vigore dall’8 marzo 2020). Agli artt. 1-2 e 3 di ri- 
detto atto si individuavano due momenti in cui inter- 
vengono norme tese al contenimento del contagio con 
l'assicurazione dei servizi giudiziari c.d. indispensabili: 
una prima fase, dal 9 marzo 2020 al 22 marzo 2020 
(poi prolungata all’11 maggio dall’art. 36, d.l. 8 aprile 
2020, n. 23) e una seconda fase, dal 23 marzo 2020 al 
31 maggio 2020* (poi prolungata al 31 luglio 2020, dal 
d.l. 30 aprile 2020, n. 28 in vigore dal 1.5.2020). 


3 V. EscHILo, Prometeo incatenato, v. 514. 

4 V. Prof. G. CosTANTINO, in webinair del 30 aprile 2020: «Sono 
giochi di tetrapiloctomia legislativa. Dal 29 marzo all’11 maggio, 
le udienze sono rinviate, salvo le eccezioni di urgenza previste per 
legge, e il decorso dei termini sono sospesi; dal 12 maggio al 31 
luglio la disciplina delle udienza è stata riservata alle linee guide 
(soft law) dei capi degli uffici, minando «6 imis il principio di 
uguaglianza. Inoltre vale segnalare come si ponga una questione 
di diritto intertemporale che consiste nello stabilire se, in base 
alle regole in tema di successione delle leggi nel tempo, la legge 
di conversione di un decreto legge modificato da un altro decreto 
prevalga su quest'ultimo oppure se la modifica del decreto con- 
vertito, operata da un successivo decreto, prevalga sulla legge di 
conversione del primo decreto, pur successiva». 


La prima fase si è caratterizzata per tutti i processi 
(civile-penale-amministrativo, tributario e contabile) 
con la generale sospensione? delle attività e dei termi- 
ni, fatte salve le eccezioni® indicate per le attività c.d. 


© Si tratta di una figura nuova di sospensione, molto più ampia 
di quella tradizionale ed anche di quella tipica del regime feria- 
le, che può definirsi assoluta ed assimilabile ad un'autentica stasi 
generalizzata del diritto di azione e di ogni suo ammennicolo 
processuale, con le sole eccezioni (ope legis e ope iudicis) in modo 
espresso previste. Si intendono pertanto sospesi, per la stessa du- 
rata, i termini stabiliti per la fase delle indagini preliminari, per 
l’adozione di provvedimenti giudiziari e per il deposito della loro 
motivazione, per la proposizione degli atti introduttivi del giudi- 
zio e dei procedimenti esecutivi, per le impugnazioni e, in gene- 
re, tutti i termini procedurali. Ove il decorso del termine abbia 
inizio durante il periodo di sospensione, l’inizio stesso è differito 
alla fine di detto periodo. Quando il termine è computato a ri- 
troso e ricade in tutto o in parte nel periodo di sospensione, è 
differita l’udienza o l’attività da cui decorre il termine in modo da 
consentirne il rispetto. Si intendono altresì sospesi, per la stessa 
durata indicata nel primo periodo, i termini per la notifica del 
ricorso in primo grado innanzi alle Commissioni tributarie e il 
termine di cui all’articolo 17-bis, comma 2 del decreto legislativo 
31 dicembre 1992 n. 546. 

© Cfr. lett g) del DECRETO-LEGGE 8 marzo 2020, n. 11 la 
previsione del rinvio delle udienze a data successiva al 31 maggio 
2020 nei procedimenti civili e penali, con le seguenti eccezioni: 
1) udienze nelle cause di competenza del tribunale per i minoren- 
ni relative alle dichiarazioni di adottabilità, ai minori stranieri 
non accompagnati, ai minori allontanati dalla famiglia ed alle 
situazioni di grave pregiudizio; nelle cause relative ad alimenti o 
ad obbligazioni alimentari derivanti da rapporti di famiglia, di 
parentela, di matrimonio o di affinità; nei procedimenti cautelari 
aventi ad oggetto la tutela di diritti fondamentali della persona; 
nei procedimenti per l'adozione di provvedimenti in materia di 
tutela, di amministrazione di sostegno, di interdizione, di inabi- 
litazione nei soli casi in cui viene dedotta una motivata situazione 
di indifferibilità incompatibile anche con l’adozione di provvedi- 
menti provvisori, e sempre che l’esame diretto della persona del 
beneficiario, dell’interdicendo e dell’inabilitando non risulti in- 
compatibile con le sue condizioni di età e salute; nei procedimen- 
ti di cui all’articolo 35 della legge 23 dicembre 1978, n. 833; nei 
procedimenti di cui all’articolo 12 della legge 22 maggio 1978, 
n. 194; nei procedimenti per l'adozione di ordini di protezione 
contro gli abusi familiari; nei procedimenti di convalida dell’e- 
spulsione, allontanamento e trattenimento di cittadini di paesi 
terzi e dell’Unione europea; nei procedimenti di cui all’articolo 
283, 351 e 373 del codice di procedura civile e, in genere, in tut- 
ti i procedimenti la cui ritardata trattazione può produrre grave 
pregiudizio alle parti. In quest'ultimo caso, la dichiarazione di 
urgenza è fatta dal capo dell’ufficio giudiziario o dal suo delegato 
in calce alla citazione o al ricorso, con decreto non impugnabile e, 
per le cause già iniziate, con provvedimento del giudice istruttore 
o del presidente del collegio, egualmente non impugnabile; 2) 
udienze di convalida dell’arresto o del fermo, udienze dei proce- 
dimenti nei quali nel periodo di sospensione scadono i termini 
di cui all’articolo 304 del codice di procedura penale, udienze 
nei procedimenti in cui sono state richieste o applicate misure di 
sicurezza detentive e, quando i detenuti, gli imputati, i proposti o 
i loro difensori espressamente richiedono che si proceda, altresì le 
seguenti: 4) udienze nei procedimenti a carico di persone detenu- 
te, salvo i casi di sospensione cautelativa delle misure alternative, 
ai sensi dell’articolo 51-ter della legge 26 luglio 1975, n. 354; 6) 
udienze nei procedimenti in cui sono state applicate misure cau- 
telari o di sicurezza; c) udienze nei procedimenti per l’applicazio- 
ne di misure di prevenzione o nei quali sono state disposte misure 


urgenti e il rinvio delle udienze cadenti in tale periodo 
ad una data successiva oltre il 22 marzo 2020 (pri- 
ma prolungata al 15 aprile 2020 e poi all’11 maggio 
2020). 

Nella seconda fase, dal 23 marzo 2020 al 31 mag- 
gio 2020 (prolungata al 31 luglio dal d.l. 30 aprile 
2020, n. 28), al fine di evitare assembramenti all’in- 
terno dell’ufficio giudiziario e contatti ravvicinati tra 
le persone, viene prevista un’articolata procedura du- 
rante la quale i dirigenti degli uffici giudiziari possono 
disporre: 4) la limitazione dell’accesso del pubblico 
agli uffici giudiziari, garantendo comunque l’accesso 
alle persone che debbono svolgervi attività urgenti; 
6) la limitazione, sentito il dirigente amministrativo, 
dell’orario di apertura al pubblico degli uffici, ovvero, 
in via residuale e solo per gli uffici che non erogano 
servizi urgenti, la chiusura al pubblico; 0) la regola- 
mentazione dell’accesso ai servizi, previa prenotazio- 
ne, anche tramite mezzi di comunicazione telefonica 
o telematica, curando che la convocazione degli uten- 
ti sia scaglionata per orari fissi, nonché l’adozione di 
ogni misura ritenuta necessaria per evitare forme di 
assembramento; 4) l'adozione di linee guida vincolan- 
ti per la fissazione e la trattazione delle udienze; e) la 
celebrazione a porte chiuse, ai sensi dell’articolo 472, 
comma 3, del codice di procedura penale, di tutte le 
udienze penali pubbliche o di singole udienze e, ai 
sensi dell’articolo 128 del codice di procedura civile, 
delle udienze civili pubbliche; f) la previsione dello 
svolgimento delle udienze civili che non richiedono la 
presenza di soggetti diversi dai difensori e dalle parti 
e dagli ausiliari del giudice, anche se finalizzate all’as- 
sunzione di informazioni presso la pubblica amministra- 
zione mediante collegamenti da remoto individuati e 
regolati con provvedimento del Direttore generale dei 
sistemi informativi e automatizzati del Ministero della 
giustizia. 

Lo svolgimento dell'udienza deve in ogni caso 
avvenire con la presenza del giudice nell’ufficio giudi- 
ziario e con modalità idonee a salvaguardare il con- 
traddittorio e l’effettiva partecipazione delle parti. 
Prima dell’udienza il giudice fa comunicare ai pro- 
curatori delle parti e al pubblico ministero, se è pre- 
vista la sua partecipazione, giorno, ora e modalità di 
collegamento. All’udienza il giudice dà atto a verba- 
le delle modalità con cui si accerta dell'identità dei 
soggetti partecipanti e, ove trattasi di parti, della loro 
libera volontà. Di tutte le ulteriori operazioni è dato 





di prevenzione; 4) udienze nei procedimenti a carico di imputati 
minorenni; 3) udienze nei procedimenti che presentano carattere 
di urgenza, per la necessità di assumere prove indifferibili, nei 
casi di cui all’articolo 392 del codice di procedura penale. La 
dichiarazione di urgenza è fatta dal giudice o dal presidente del 
collegio, su richiesta di parte, con provvedimento motivato e non 
impugnabile. Per il processo amministrativo ai sensi dell’articolo 
54, commi 2 e 3, del codice del processo amministrativo di cui al 
decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104 si sarebbero celebrati in 
questa prima fase solamente i procedimenti cautelari. 


atto nel processo verbale; g) la previsione del rinvio 
delle udienze a data successiva al 30 giugno 2020 (pro- 
lungata al 31 luglio dal d.l. 30 aprile 2020, n. 28), nei 
procedimenti civili e penali, con le eccezioni indicate 
al comma 3; 4) lo svolgimento delle udienze civili che 
non richiedono la presenza di soggetti diversi dai di- 
fensori delle parti mediante lo scambio e il deposito 
in telematico di note scritte contenenti le sole istanze 
e conclusioni, e la successiva adozione fuori udienza 
del provvedimento del giudice; 4-bis) lo svolgimento 
dell'attività degli ausiliari del giudice con collegamenti 
da remoto tali da salvaguardare il contraddittorio e l’ef- 
fettiva partecipazione delle parti. 

Per il processo amministrativo, fatta salva la pos- 
sibilità per i capi degli Uffici della Giustizia ammi- 
nistrativa di adottare le misure più idonee al conte- 
nimento del contagio’, si evidenzia la sospensione di 
tutti i termini processuali dall’8 marzo 2020 fino al 
15 aprile 2020, anche se intermedi o a ritroso, ivi in- 
clusi, quindi, quelli relativi ai depositi ex art. 73, com- 
ma 1, c.p.a.*. Sono inclusi nella sospensione le udienze 
di merito rinviate di ufficio, con la possibilità che in 
luogo del predetto rinvio, le cause di merito e camera- 
li già calendarizzate passino in decisione, se richiesto 
congiuntamente da tutte le parti costituite con istanza 
depositata entro il termine perentorio di due giorni 
liberi prima dell’udienza, senza possibilità di discus- 
sione orale. Anche per le cause calendarizzate dal 16 
aprile al 30 giugno 2020 non è prevista la discussione 
orale prevedendosi la possibilità di depositare note di 
udienza nei due giorni liberi prima della data fissa- 
ta per la trattazione. Dal 30 maggio al 31 luglio si è 
previsto con decreto legge n. 28 del 30 Aprile 2020 la 


7 V. art. 3 D.L. 8 marzo 2020, n. 11 I provvedimenti di cui al 
comma 2 possono prevedere una o più delle seguenti misure: a) 
la limitazione dell’accesso agli uffici giudiziari ai soli soggetti che 
debbono svolgervi attività urgenti; b) la limitazione dell’orario di 
apertura al pubblico degli uffici o, in ultima istanza e solo per i 
servizi che non erogano servizi urgenti, la sospensione dell’attivi- 
tà di apertura al pubblico; c) la predisposizione di servizi di pre- 
notazione per l’accesso ai servizi, anche tramite mezzi di comu- 
nicazione telefonica o telematica, curando che la convocazione 
degli utenti sia scaglionata per orari fissi, e adottando ogni misura 
ritenuta necessaria per evitare forme di assembramento; d) l’ado- 
zione di linee guida vincolanti per la fissazione e la trattazione 
delle udienze, coerenti con le eventuali disposizioni dettate dal 
presidente del Consiglio di Stato; e) il rinvio delle udienze a data 
successiva al 31 maggio 2020, assicurando in ogni caso la tratta- 
zione delle cause rinviate entro la data del 31 dicembre 2020 in 
aggiunta all’ordinario carico programmato delle udienze fissate e 
da fissare entro tale data, fatta eccezione per le udienze e camere 
di consiglio cautelari, elettorali, e per le cause rispetto alle quali 
la ritardata trattazione potrebbe produrre grave pregiudizio alle 
parti; in tal caso, la dichiarazione di urgenza è fatta dai presidenti 
di cui al comma 2 con decreto non impugnabile. 

® V. art. 73, comma 1: Le parti possono produrre documenti fino 
a quaranta giorni liberi prima dell’udienza, memorie fino a trenta 
giorni liberi e presentare repliche, ai nuovi documenti e alle nuo- 
ve memorie depositate in vista dell’udienza, fino a venti giorni 
liberi. 
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possibilità per le parti possono chiedere la discussione 
orale da svolgersi con modalità da remoto, depositan- 
do l’istanza nel termine per il deposito delle memorie 
di replica, ovvero cinque giorni prima dell’udienza 
cautelare. L'istanza è accolta dal Presidente se pro- 
viene congiuntamente da entrambe le parti, mentre 
è valutata negli altri casi. La discussione orale può es- 
sere comunque disposta con decreto dal presidente se 
ritenuta necessaria. 

Gli artt. 1 e 2 e 3 del decreto legge n. 11 del 2020 
(non convertito in legge) è stato integrato e sostituito’, 
come accennato, da successivi interventi normativi. 
La disciplina processuale si è fondata sull’art. 83 (per 
il processo civile e penale) e sull’art.84 (per il processo 
amministrativo), del decreto legge n. 18 del 2020, en- 
trato in vigore il giorno stesso della sua pubblicazione 
sulla Gazzetta ufficiale (17 marzo 2020; v. art. 127 
d.l. n. 18 del 2020), c.d. decreto Cura-Italia, succes- 
sivamente convertito con modificazione in legge, con 
la L. n. 27 del 24 aprile del 2020 (entrata in vigore il 
30 aprile 2020), ed ulteriormente inciso dal decreto 
legge n. 28 del 30 Aprile 2020 (Entrata in vigore il 01 
maggio 2020). 

Rimanendo nell’ambito dello scrutinio dell’ef- 
ficacia temporale degli interventi normativi è utile 
mettere in evidenza, come in successione temporale, 
anche gli articoli 83 (per il processo civile e penale) e 
84 (per il processo amministrativo) abbiano tratteg- 
giato, in continuità di impostazione con la precedente 
normativa, due diversi segmenti temporali: un primo 
segmento dal 9 marzo 2020 al 15 aprile 2020 (prima 
prolungata al 15 aprile 2020 e poi all’11 maggio 2020) 
in cui si può dire che tutte le attività processuali con 
le eccezioni indicate il decorso di quasi tutti i termini 
processuali sono sospesi ex lege (v. art. 83, commi 1 e 
2 e art 84, comma 1). 

Un secondo segmento temporale intercorrente dal 
16 aprile 2020 al 30 giugno 2020 (prolungata, come 
anticipato, al 31 luglio dal d.l. 30 aprile 2020, n. 28), 
nel corso del quale i dirigenti degli uffici giudiziari e 
quelli della giustizia amministrativa «adottano le mi- 
sure organizzative e le direttive vincolanti per la fissa- 
zione e la trattazione delle udienze, potendo in ogni 
caso disporre il rinvio delle udienze procedendo ad 


° È doveroso sottolineare che, come noto, l’abrogazione ha ef- 
ficacia ex nunc e che il nuovo decreto- legge non prevede una 
disciplina transitoria per disciplinare i rapporti sorti per effetto 
dell’entrata in vigore del d.l. 11/2020. La mancata conversione 
del quale ne comporta comunque l’inefficacia 46 origine. Detto 
in altre parole: se è vero che l’abrogazione ha efficacia ex nunc, è 
anche vero che, ai sensi dell’art. 77 Cost., la mancata conversione 
in legge comporta la perdita di efficacia del decreto “sin dall’ini- 
zio”. La scelta fatta dal Governo è stata di riproporre, con signifi- 
cativi aggiustamenti, la disciplina sostanzialmente già introdotta 
dal primo decreto, facendo retroagire l’efficacia del nuovo decreto 
alla data di entrata in vigore del precedente. Il d.l. 18/2020, in 
buona sostanza, dispone (anche) retroattivamente sui rapporti 
processuali, a decorrere dall’8 marzo 2020. 


una opportuna ricalendarizzazione delle stesse (v. art. 
83, comma 6 e art. 84, comma 4)». 

Nelle more della conversione del decreto legge n. 
18 del 2020, il Governo ha emanato un ulteriore, il 
decreto legge n. 23 del 2020, che all’art. 36 interviene 
sul primo segmento temporale estendendo la ridetta 
“sospensione” di tale periodo all’11 maggio per il civi- 
le e il penale, mentre per il processo amministrativo 
la modifica attiene alla sospensione dei soli termini 
di proposizione dei ricorsi dal 16 aprile al 3 maggio 
2020"; mentre il secondo segmento di “gestione am- 
ministrata” viene prima confermato fino al 30 giugno 
2020, e poi ulteriormente posticipato al 31 luglio 
2020 con D.L n. 28 del 30 Aprile 2020. 

Lo ius novum emergenziale sembrava aver trovato 
completa sedimentazione! con la conversione con mo- 


1° È appena il caso di evidenziare che, sebbene l’art. 36 comma 
3 cit. si riferisca sinteticamente ai “ricorsi”, per tali si ritiene do- 
versi intendere tutti gli atti con cui nel processo amministrativo 
si introducano nuove domande: e dunque, non solo i ricorsi in 
primo e in secondo grado, ma anche i motivi aggiunti, i ricorsi 
incidentali, tutte le impugnazioni, e cioè revocazione, opposizio- 
ne di terzo, opposizione a perenzione, nonché la riassunzione del 
processo, la riproposizione a seguito di translatio, la trasposizione 
del ricorso straordinario in sede giurisdizionale. 

"! Le maggiori novità che si aggiungono alla precedente disci- 
plina possono rinvenirsi per il civile nella possibilità del confe- 
rimento della Procura (art. 83 c.p.c.) su un documento analogi- 
co (cartaceo) trasmesso al difensore, anche in copia informatica 
per immagine (scansione o fotografia), unitamente a copia di 
un documento di identità in corso di validità, anche a mezzo 
strumenti di comunicazione elettronica (non specificati e quindi 
sarà possibile utilizzarne uno qualsiasi). In tal caso, l'avvocato 
certifica l’autografia mediante la sola apposizione della propria 
firma digitale sulla copia informatica della procura. La procura si 
considera apposta in calce, ai sensi dell’articolo 83 del codice di 
procedura civile, se è congiunta all’atto cui si riferisce mediante 
gli strumenti informatici individuati con decreto del Ministero 
della giustizia. Si prevede che possano celebrarsi mediante col- 
legamenti da remoto (videoconferenza) anche quelle udienze ci- 
vili ove sia richiesta la presenza degli ausiliari del giudice, anche 
se finalizzata all’assunzione di informazioni presso la pubblica 
amministrazione. In tema di Mediazione e videoconferenza gli 
incontri di mediazione possono svolgersi in via telematica con il 
preventivo consenso di tutte le parti coinvolte nel procedimento. 
In caso di procedura telematica l’avvocato, che sottoscrive con 
firma digitale, potrà dichiarare autografa la sottoscrizione del 
proprio cliente collegato da remoto ed apposta in calce al verbale 
ed all’accordo di conciliazione. Approda in Cassazione il proces- 
so telematico (facoltativo), il deposito degli atti e dei documenti 
da parte degli avvocati può avvenire in modalità, telematica- 
mente dovranno essere assolti anche gli obblighi di pagamento 
del contributo unificato. Le novità più importanti riguardano il 
settore del Processo penale. Dopo il comma 12 dell’art. 83 del 
decreto legge 17 marzo 2020, n. 18, il maxi emendamento ha 
introdotto i commi 12-bis, 12-ter, 12-quater e 12-quinquies che, 
seppur in ambito diverso, prevedono l’utilizzo della videoconfe- 
renza o di altri strumenti informatici e che, di fatto, allontanano 
la presenza fisica dei protagonisti del processo fino al 30 giugno 
2020. Infine il Decreto Legge n. 28 del 30.04.20 ha modificato la 
disciplina del processo penale da remoto escludendo la possibilità 
di celebrare con tali modalità, salvo diverso accordo tra le parti, le 
udienze di discussione finale, in pubblica udienza o in camera di 
consiglio e quelle nelle quali devono essere esaminati testimoni, 


dificazioni in legge del decreto legge n. 18 del 2020, 
avvenuta nella seduta dell'Assemblea della Camera del 
24 aprile 2020, che ha approvato senza modificazioni 
il maxi emendamento del Senato. 

La conversione del c.d. Cura Italia conteneva al 
suo interno novità in tema di processo c.d. a distan- 
za; che insieme alle già citate diversioni dai modelli 
legali di processo, si pongono in tensione con i prin- 
cipi della giurisdizione, non solo più, come necessarie 
deroghe necessitate dalla fase emergenziale, ma come 
modifiche destinate a stabilizzarsi nel futuro, in quanto 
in Italia, come diceva Prezzolini, «non c'è nulla di più 
definitivo del provvisorio e nulla è più provvisorio del 
definitivo». 

Successivamente, anche grazie alle critiche mosse 
dall’avvocatura penalista, la normativa è stata ulte- 
riormente ritoccata con il citato Decreto Legge n. 28 
del 30.04.2020, che ha modificato la disciplina del 
processo penale da remoto, escludendo la possibilità 
di celebrare con tali modalità, salvo diverso accordo 
tra le parti, le udienze di discussione finale, in pubbli- 
ca udienza o in camera di consiglio e quelle nelle quali 
devono essere esaminati testimoni, parti, consulenti 
o periti. 


2. Il processo civile tra innovazione e assuefazione 
tecnologica 

L'avvento della telematica nel processo civile non 
rappresenta una novità e le ulteriori spinte tecnologi- 
che impresse dall'emergenza COVID 19 si sono depo- 
sitate su un terreno culturale già arato e maggiormente 
predisposto a recepire misure a realizzare il distanzia- 
mento sociale delle parti processuali e di queste dal 
luogo di celebrazione dell’udienza. 

Invero, l'ingresso della telematica nei luoghi sacri 
della giustizia si era limitata a realizzare un sistema di 
gestione, attraverso strumenti informatici e telematici, 
dei flussi di dati tra i soggetti che operano nel pro- 
cesso'?. La gestione telematica del processo civile ha 
portato, con risvolti sicuramente positivi, all’informa- 
tizzazione e la telematizzazione della formazione degli 
atti di parte e dei provvedimenti, della trasmissione 
e acquisizione della conoscenza legale di atti e prov- 
vedimenti in formato elettronico e del deposito degli 
atti di parte, garantita dalla disciplina del documento 
informatico e della sua sottoscrizione elettronica con 
validazione temporale; dall’insieme di regole in mate- 
ria di comunicazioni e notificazioni telematiche e di 
posta elettronica certificata. 

Se non ché contrariamente agli assunti manifesta- 





parti, consulenti o periti. 

'? In tal senso, V. C. Consoto, Spiegazioni di diritto processuale 
civile, Torino, 2012, III, 245 ss., il quale sottolinea che, in real- 
tà, la dizione «processo civile telematico» indica (non una nuova 
forma di processo, ma) il processo che si svolge secondo modalità 
di redazione e comunicazione degli atti informatizzate e telema- 
tiche. 


ti con la legislazione! “pandemica” la tecnologia da 
“servo muto” dei principi costituzionali, che governano 
la giurisdizione è diventata socia tiranna, introducen- 
do l'utilizzo di sistemi di videoconferenza’, con evi- 
denti pericoli derivanti dall’impossibilità del giudice 
di mantenere un pieno controllo visivo dell’udienza e 
conseguente vulnerazione del principi posti a presidio 
del giusto processo, il contraddittorio, il controllo del- 
la motivazione delle decisioni e del procedimento da 
parte del popolo, nel cui nome vengono pronunciate 
le sentenze. 

La norma così come modificata prevede lo svol- 
gimento delle udienze civili che non richiedono la 
presenza di soggetti diversi dai difensori e dalle par- 
ti e dagli ausiliari del giudice, anche se finalizzate 
all'assunzione di informazioni presso la pubblica am- 
ministrazione, mediante collegamenti da remoto in- 
dividuati e regolati con provvedimento del Direttore 
generale dei sistemi informativi e automatizzati del 
Ministero della giustizia. 

Inoltre, proprio a tutela del citato contraddittorio, 
la norma prevede che il giudice dia atto a verbale delle 
modalità con cui accerta l’identità dei soggetti parte- 
cipanti: è dunque logico pensare che il giudice debba 
in qualche modo “vedere” i soggetti che partecipano 
all’udienza per potere controllarne la corrispondenza 
con i documenti che (sempre in teleconferenza) gli 
verranno mostrati. 

È altresì da sottolineare come ogni concreta speci- 
ficazione tecnica rispetto allo svolgimento dell’udien- 
za da remoto sia rimessa a fonte di produzione secon- 
daria, con la definizione di protocolli operativi forniti 
dai Capi degli uffici giudiziari, polverizzando di fatto 
nelle prassi dei diversi uffici la necessaria omogeneità 
di trattamento che dovrebbe garantirsi tra i Tribunali 
dei diversi distretti di Corte di Appello”. 


!* Le ragioni di urgenza hanno portato alla previsione di poche 
regole generali, tutte tendenzialmente finalizzate a garantire la 
piena parità delle parti nell’esercizio del diritto di azione e difesa. 
Si è così previsto che «/o svolgimento dell'udienza deve in ogni caso 
avvenire con modalità idonee a salvaguardare il contraddittorio e 
l'effettiva partecipazione delle parti. Prima dell'udienza il giudice 
fa comunicare ai procuratori delle parti ed al pubblico ministero, se è 
prevista la sua partecipazione, giorno, ora e modalità di collegamen- 
to. All'udienza il giudice dà atto a verbale delle modalità con cui si 
accerta dell'identità dei soggetti partecipanti e, ove trattasi di parti, 
della loro libera volontà. Di tutte le ulteriori operazioni è dato atto 
nel processo verbale». 

!4 In sostanza, dunque, per tutte le udienze civili (che, per co- 
modità espositiva, potremmo definire “non partecipate”, che non 
richiedono la presenza di soggetti diversi dai difensori e dalle 
parti, vi è la possibilità di un massiccio ricorso al sistema di colle- 
gamento da remoto, ossia avvalendosi di un sistema informatico 
che consenta la partecipazione a distanza, qual è ad esempio il 
programma informatico denominato “Teams”. 

! La diversità di soluzioni accolte nei diversi uffici mina il prin- 
cipio di uguaglianza. La pluralità delle fonti regolatrici dei pro- 
cessi, inoltre, suscita la tentazione di prescinderne e di governare 
lo svolgimento delle attività processuali in base a scelte affatto 
discrezionali. 
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In particolare quando viene prevista la modalità 
di trattazione con collegamento audiovisivo “da re- 
moto” ex art. 83 comma 6 lett. £, (già d.l. 11 del 20, 
art. 2.2 lett. f), oltre all’identificazione dei partecipan- 
ti alla udienza dei difensori e delle parti, che occorre 
affianchino, nel collegamento, i rispettivi difensori, 
che ne dovrebbero garantire l’identificazione, è altresì 
necessaria la redazione del verbale di udienza, anch’es- 
so formato in modalità analogiche!’ che si chiuderà 


!6 V. a modo di esempio protocollo utilizzato da Ufficio Giudi- 
ziario 4) — Specifiche Indicazioni Operative Per Collegamento 
Da Remoto 1) Il giudice, (anche ed eventualmente sollecitato 
dai difensori) provvederà per tempo (di norma 7 giorni prima 
dell'udienza) a depositare nel fascicolo telematico un decreto con 
il quale stabilito che il procedimento sarà trattato con il rito “da 
remoto” secondo le modalità di seguito indicate. 2) Se la richiesta 
proviene dai difensori, la stessa dovrà essere depositata nel fasci- 
colo telematico sette gg prima della udienza e dovrà contenere 
un recapito telefonico e un indirizzo mail attraverso i quali po- 
tranno essere contattati dal cancelliere in caso di malfunziona- 
mento dell’applicativo utilizzato. 3) Prima dell’udienza il giudice, 
allorché ravvisi la effettiva opportunità di disporre tale modalità 
di trattazione, valutato il carico del ruolo per il giorno di udien- 
za, emetterà decreto che dispone la trattazione con modalità da 
remoto che farà comunicare con congruo preavviso (in linea di 
principio tre gg prima), dalla cancelleria ai procuratori delle parti 
ed al pubblico ministero, se ne è prevista la sua partecipazione. 
4) Il decreto conterrà: — l’indicazione di giorno, ora e modalità 
di collegamento tramite link inserito nel provvedimento stesso, 
data che potrebbe coincidere con quella già fissata di udienza od 
altra data da comunicare. — l’espressa indicazione che, previa ve- 
rifica della sua regolare comunicazione a cura della cancelleria 
alle parti costituite, potranno essere adottati i provvedimenti 
previsti dalla normativa vigente per la mancata comparizione 
delle parti. — l’espressa indicazione che le parti eventualmente 
non ancora costituite con difensore e destinatarie di notificazione 
analogica del provvedimento stesso potranno accedere al fascico- 
lo informatico mediante “richiesta di visibilità”, onde acquisire 
l’indirizzo telematico dell’aula virtuale, contenuto come link nel 
provvedimento di fissazione dell’udienza. 5) Il giudice avrà cura 
di fissare le udienze da remoto ad orari distinti e congruamente 
distanziati, tenuto conto delle esigenze di udienze. 6) La can- 
celleria provvederà a comunicare il provvedimento ai difensori 
delle parti costituite e ad inserire nello “storico del fascicolo” 
l'annotazione “udienza da remoto”. 7) il giorno dell’udienza, die- 
ci minuti prima dell’orario indicato nel decreto di fissazione di 
udienza da remoto, i difensori cliccheranno sul link ipertestuale 
contenuto nel decreto medesimo e accederanno alla sala d’attesa e 
lì attenderanno di essere ammessi nell’aula virtuale” dal giudice”. 
8) Sarà opportuno che l’avvocato, prima della udienza, abbia già 
scaricato l’applicazione Teams Microsoft, ovvero testato la sua uti- 
lizzazione nella versione web, con collegamento via browser (che 
non richiede una installazione dell’applicativo), rappresentando 
che, qualora si opti per il collegamento via browser, il corretto 
funzionamento audio e video non è tecnicamente garantito se 
non utilizzando Edge oppure Chrome e che il giorno dell’udienza 
si mantenga collegato a 7e4ms di norma un'ora prima dell’orario 
fissato. Il PC dell’avvocato dovrà, inoltre, essere dotato di web- 
cam e microfono. Il giorno dell’udienza si verrà, quindi, ammessi 
alla “stanza di attesa” da cui il magistrato, all’ora dell'udienza, 
ammetterà le parti alla video chiamata. 9) Laddove si avesse ne- 
cessità di istruzioni e chiarimenti sull’uso di Teams si segnala il 
sito Attps: /Isupport.office.comlit-it/article/formazione-su microsoft 
—teams — 4fl08e54-2406-4351-8084-b1089f0d2147. Nel giorno 


di udienza: /) le parti, ai fini della partecipazione alla udienza, 


con l’invito ai procuratori delle parti a dichiarare a 
verbale di aver partecipato effettivamente all’udienza 
nel rispetto del contraddittorio e ad attestare che lo 
svolgimento dell’udienza stessa mediante l’applicativo 
è avvenuto regolarmente!. 

Stante la novità della modalità!* di celebrazione 
dell'udienza, laddove questa non sia surrogabile dal- 
lo scambio di memorie scritte, come agevolmente 
potrebbe avvenire nel caso dell’udienza per le preci- 
sazioni delle conclusioni o in quella dell'ammissione 
dei mezzi di prova, il processo dovrà necessariamente 
scontrarsi non solo con problemi esegetici', difficol- 





dovranno affiancare, nel collegamento, i rispettivi difensori, che 
così ne assicurano l’identificazione (arg. ex art. 83 c.p.c.). 2) Il 
giudice e i difensori delle parti dovranno tenere attivata per tutta 
la durata dell’udienza la funzione video, di cui il giudice disci- 
plinerà l’uso; il giudice inoltre disciplinerà l’uso della funzione 
audio al fine di dare la parola ai difensori o alle parti. 

‘ In caso di malfunzionamenti, di scollegamenti involontari e 
di impossibilità di ripristino, il giudice rinvierà l’udienza, dispo- 
nendo che sia data comunicazione alle parti del verbale d’udienza 
contenente il disposto rinvio; in tal caso il Giudice potrà anche 
assegnare un termine (eventualmente sfalsato) affinché ciascuna 
parte trascriva telematicamente le proprie deduzioni e istanze; 
all’esito dello scambio delle note, il giudice potrà adottare i prov- 
vedimenti consequenziali. 

!8 Si esemplificano nei primi protocolli tre modalità: /) parteci- 
pazione telematica scritta-documentale (udienza cartolare); Trat- 
tasi del rito che sarà ordinariamente utilizzato per lo svolgimento 
delle udienze, per tutti i procedimenti, salvo diversa indicazione 
del magistrato (anche su istanza delle parti). 2) partecipazione in 
videochiamata con il sistema software “Teams di Microsoft” (da 
remoto); 3) partecipazione “in presentia” (quest'ultima non previ- 
sta dal d.l. 18\20 né richiamata dal CSM ma ineludibile, pur se 
in via del tutto residuale, cfr infra). 

1° Vedi a mo di esempio le seguenti questioni: 1) se la decorrenza 
del termine libero di 90 ex art 163-bis c.p.c. giorni per la costi- 
tuzione del convenuto in Tribunale sia sospeso o differito. Tale 
termine dovrà essere conteggiato tenendo presente la sospensione 
disposta dalla legislazione emergenziale e quindi il termine sarà, 
ex lege, differito; così se la notificazione sia avvenuta prima dell’i- 
nizio del periodo di sospensione, il termine dei 90 giorni sarà 
conteggiato fino all’inizio delle sospensione ed andrà aggiunto il 
residuo termine da conteggiarsi dalla scadenza della sospensione. 
2) se il termine a disposizione del convenuto, di 20 giorni prima 
della prima udienza innanzi al Tribunale, per proporre doman- 
de riconvenzionali e per chiamare in causa il terzo sia sospeso o 
differito. Anche questo termine si dovrà intendere sospeso. Trat- 
tandosi di termine “a ritroso” la normativa prevede che, quando 
il termine è computato a ritroso e ricade in tutto o in parte nel 
periodo di sospensione, è differita l’udienza o l’attività da cui 
decorre il termine in modo da consentirne il rispetto. 3) Se il 
termine previsto per l’appellato, di 20 giorni prima dell’udienza 
indicata in Corte d’appello, per la proposizione dell’appello inci- 
dentale sia sospeso o differito. Per quanto detto sopra, anche que- 
sto termine sarà sospeso. 4) Se lo stesso termine di 90 giorni liberi 
in appello per la prima udienza indicata sia sospeso o differito. 
Anche questo termine dovrà considerarsi sospeso. 5) Se l’attore 
(o l’appellante) debba provvedere a nuova notifica nel caso in cui 
l’udienza venga fissata, con rinvio, dopo il periodo di sospensione 
ma le attività per il chiamato (sia il termine libero di 90 giorni 
che quello di 20 giorni per la costituzione con attività) risultino 
essere state interrotte (dal 9 marzo 2020 al giorno 11 maggio 
2020, qualora il chiamato non si sia costituito spontaneamente. 


tà strutturali e con le evidenti problematiche legate 
alla connessione, ma anche con la defraudazione di 
un momento consustanziale al processo, che è l’ora- 
lità nello spazio fisico dell’udienza, dove per usare le 
parole di Garapon, entra in scena un sacro interamente 
giudiziario”. 

Non si tratta di speciose “romanticherie”, ma ven- 
gono in evidenza principi chiovendiani?' dell’oralità, 
della concentrazione e della immediatezza, che fonda- 
no la giurisdizione, seppur con i limiti e le numerose 
evoluzioni che tali concetti hanno subito nel corso de- 
gli anni, cui il legislatore e le prassi dei protocolli non 
sembra abbiano saputo dare adeguate risposte nell’ap- 
plicazione di modelli e surrogati, che mal si contem- 
perano con la specificità delle materie e dei riti oggetto 
del processo civile. 

Non occorre cedere al formalismo, elevando a dog- 
ma ciò che è previsto nell’articolo 180 del codice di 
rito civile, quando in tema di trattazione della causa, 
afferma che la trattazione della causa è orale, laddove 
nella realtà curiale il rito civile è divenuto un processo 
scritto, con una scarsa correlazione soggettiva tra le 
parti ed il giudice. 

Allo stesso tempo è necessario preservare l’attua- 
lità dei principi governati dall’oralità per garantire la 
vitalità dei diritti e la tutela piena e soddisfacente della 
domanda di giustizia, soprattutto dove vi sia un’'im- 
medesimazione tra oggetto del disputere e il disputere 
dell’oggetto, in cui attività e contenuto dell’attività ne- 
cessitano della percezione immediata e visiva del giu- 
dice, come avviene nel caso di interrogatori, esami te- 
stimoniali, confronti, perizie, ed in tutte le situazioni 
procedimentali, dove sia essenziale il contraddittorio 





In questo caso sembra che il provvedimento giudiziale di diffe- 
rimento della prima udienza (in Tribunale o in Appello) andrà 
notificato al chiamato (convenuto o appellato che sia), in quanto, 
prima della costituzione del convenuto (o dell’appellato) questi 
non è “presente” nel processo e, pertanto, non si potrà presume- 
re la conoscenza del provvedimento giudiziale di differimento di 
udienza in capo a quest'ultimo. 

20 V. A. GARAPON, Ben juger. Essay sur le rituel judiciaire, trad. it., 
De giudicare Saggio sul rituale giudiziario, Milano, 2007, p. 13. 

2! Senza pretesa di esaustività e, tantomeno, senza alcuna volontà 
di inserirsi nel dibattito sulla natura e sula nascita del principio 
di oralità nell'opera di Chiovenda, sembra opportuno richiama- 
re opere ed Autori che appaiono fondamentali nella storia della 
nascita e della evoluzione dell’oralità. In particolare: A. WacH, 
Vortriige iber die Reichs — Civilprocessordanung, Bonn, 1879 nella 
versione castigliana Conferencias sobre la ordenanza procesal civil 
alemana, Buenos Aires, 1958, trad. di E. Krotoschin, in partico- 
lare il capitolo Oralidad y escritura, pp. 1-58; G. CHIOVENDA, 
Le riforme processuali e le correnti del pensiero moderno, in Saggi 
cit., pp. 354-379; Ip., Lo stato attuale del processo civile in Italia 
e il progetto Orlando di riforme processuali, in Saggi cit., pp. 380- 
395; Relazione sul progetto di riforma del procedimento elaborato 
dal Commissione per il dopo guerra, in Saggi cit., pp. 1-196, sp. pp. 
17-23; Sul rapporto tra le forme del procedimento e la funzione della 
prova, in Saggi cit., pp. 197-234 ed anche in Riv. di dir. proc. civ., 
I, 1924; In., Principii di diritto processuale civile, Napoli, 1965, 
pp. 677-691. 


non solo con la controparte ma anche con il Giudice. 

In tal senso i sistemi di videoconferenza e le solu- 
zioni procedimentali in cui la parte è estromessa dalla 
possibilità di partecipare all’udienza permettono al 
giudice di avere solo una percezione parziale, con la 
conseguenza che nulla garantisce che la manifestazio- 
ne di volontà della parte non sia coartata da soggetti 
non ripresi dalla telecamera o impossibilitati ed esclusi 
apriori dalla vicenda processuale. 

Nel caso di specie, in materia cioè di trattazione 
delle udienze in teleconferenza o a trattazione esclusi- 
vamente scritta, la sensazione che si ha è che la nuova 
disciplina derogatoria e “pandemica” introduca nel 
nostro sistema, attraverso fonti atipiche, i c.d. proto- 
colli, validi per ciascun ufficio giudiziario, e quindi 
di dubbia costituzionalità, delle varianti al processo 
civile più significative di quanto non possa apparire 
prima facie, dove sia altrettanto facile confondere uti- 
li innovazioni e perniciose assuefazioni tecnologiche, 
che possono condurre alla smaterializzazione delle 
garanzie, smembrando in un patchwork territoriale il 
processo civile “liquido”. 


3. Nel processo amministrativo, l'udienza da remoto 
in cerca di un centro di gravità permanente 

Nella fase iniziale dell'emergenza Covid-19 era 
stata in prima battuta introdotta l’udienza telematica 
anche nel processo amministrativo, mentre l’art. 84, 
comma 11, dell’introdotto D.L. 17 marzo 2020 n. 18, 
cosiddetto “Cura Italia” ha sostituito l’intero art. 3 
del D.L. n. 11/2020 non reintroducendo l’udienza da 
remoto, riproposta invece, per tutti gli altri processi 
(civile, penale e contabile). Ne derivava che fino al 30 
giugno 2020 non si dovevano tenere udienze e le deci- 
sioni dovevano essere prese sulla base degli atti e delle 
memorie depositate dalle parti. 

Se non che, con l’intervenuto decreto-legge del 30 
aprile 2020, n. 28°’, si è stabilito che a decorrere dal 
30 maggio e fino al 31 luglio 2020 può essere chie- 
sta la discussione orale con istanza depositata entro 


22 La norma interna che legittima i protocolli di intesa tra pub- 
bliche amministrazioni è agevolmente identificabile nell’art. 
15 comma 1 della Legge 241/1990, intitolata “Nuove norme in 
materia di procedimento amministrativo e di diritto di accesso ai 
documenti amministrativi”. Questa disposizione, non a caso ri- 
chiamata dalla maggior parte dei protocolli presi in considerazio- 
ne, consente appunto alle p.a. di «concludere tra loro accordi per 
disciplinare lo svolgimento in collaborazione di attività di interesse 
comune», anche al di fuori delle ipotesi regolate dal precedente 
art. 14 che istituisce la conferenza di servizi e precisa i casi ai 
quali questo istituto è applicabile. 

2° Intitolato: misure urgenti per la funzionalità dei sistemi di in- 
tercettazioni di conversazioni e comunicazioni, ulteriori misure 
urgenti in materia di ordinamento penitenziario, nonché disposi- 
zioni integrative e di coordinamento in materia di giustizia civile, 
amministrativa e contabile e misure urgenti per l’introduzione 
del sistema di allerta Covid-19, in GU Serie Generale n.111 del 
30-04-2020. Con entrata in vigore il giorno 01 maggio 2020. 
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il termine per il deposito delle memorie di replica?‘ 
ovvero, per gli affari cautelari, fino a cinque giorni li- 
beri prima dell'udienza in qualunque rito, mediante 
collegamento da remoto”. 

Il processo amministrativo è per tradizione, un 
processo prevalentemente documentale, in quanto de- 
stinato alla verifica di legittimità dei provvedimenti 
delle PA; anche se il contributo partecipativo e cogni- 
tivo delle parti e la pubblicità dell’udienza di discussio- 
ne assumono un rilevante significato alla luce dell’art. 
111 costituzione sul giusto processo come richiamato 
a titolo di manifesto dall’art. 2 c.p.a, comma 1°°. 

Dal 16 aprile la tutela cautelare ordinaria è tornata 
ad essere collegiale ed in forza dell’art. 84, comma 5 
sino al 31 luglio le cause passano in decisione il gior- 
no della udienza, pubblica o camerale, sulla base degli 
scritti, con possibilità per i difensori di depositare bre- 
vi note entro due giorni liberi dall’udienza. Entro lo 
stesso termine le parti possono chiedere la rimessione 
in termini ove il periodo di sospensione emergenziale 
dei termini non abbia consentito loro di fruirne ap- 
pieno. In tali casi il Collegio, in udienza, o anche il 
Presidente, fuori udienza, verificata la mancata dispo- 
nibilità dei termini pieni, concede rinvio. 

Dal punto di vista sistematico è evidente come an- 
che in tale processo si assista ad un’attenuazione del 
contraddittorio dovuta alla temporanea soppressione 
della discussione orale, con la facoltà di produrre scrit- 
ti ulteriori depositabili a ridosso dell’udienza, passan- 
do la causa in decisione senza discussione orale sulla 
base degli atti depositati?” 


24 L'art. 73 c.p.a., come modificato dal correttivo (D.Lgs. 
195/2011), al 1° comma statuisce: «Le parti possono produrre 
documenti fino a quaranta giorni liberi prima dell’udienza, me- 
morie fino a trenta giorni liberi e presentare repliche, ai nuovi 
documenti e alle nuove memorie depositate in vista dell’udienza, 
fino a venti giorni liberi». 

25 L'udienza da remoto deve essere costruita con modalità idonee 
a salvaguardare il contraddittorio e l’effettiva partecipazione dei 
difensori all’udienza. L'istanza è accolta dal presidente del col- 
legio se presentata congiuntamente da tutte le parti costituite. 
Negli altri casi, il presidente del collegio valuta l’istanza, anche 
sulla base delle eventuali opposizioni espresse dalle altre parti alla 
discussione da remoto. Se il presidente ritiene necessaria, anche 
in assenza di istanza di parte, la discussione della causa con mo- 
dalità da remoto, la dispone con decreto con comunicazione, al- 
meno un giorno prima della trattazione. Si dà atto a verbale delle 
modalità con cui si accerta l’identità dei soggetti partecipanti e 
la libera volontà delle parti, anche ai fini della disciplina sulla 
protezione dei dati personali. 

2 1. Il processo amministrativo attua i principi della parità delle 
parti, del contraddittorio e del giusto processo previsto dall’arti- 
colo 111, primo comma, della Costituzione. 

?? Per i giudizi cautelari è possibile definire il giudizio ex art. 60 
c.p.a. senza previo avviso alle parti. Questa possibilità trova n4- 
turaliter applicazione ai soli giudizi cautelari. A mente dell’art. 60 
cit. infatti «In sede di decisione della domanda cautelare, purché 
siano trascorsi almeno venti giorni dall’ultima notificazione del 
ricorso, il collegio, accertata la completezza del contraddittorio e 
dell'istruttoria, sentite sul punto le parti costituite, può definire, 
in camera di consiglio, il giudizio con sentenza in forma sempli- 


La reviviscenza dell'udienza da remoto dal 30 
maggio al 31 luglio? non appare una soluzione com- 
patibile ad assicurare l'impegno assunto dal Decreto 
legge e cioè di salvaguardare il contraddittorio e l’ef- 
fettiva partecipazione dei difensori all’udienza. 

Una soluzione che se è giustificata dal periodo di 
emergenza non può assumere il carattere della stabili- 
tà, laddove la tecnologia non è in grado di mantenere 
intatte ed integre le garanzie dell’oralità dell’udienza 
di discussione, che sono concretamente tutelate solo 
se viene data attuazione alla facoltà del presidente o 
del collegio, d’ufficio o su istanza di parte, di dispor- 
re il rinvio della causa??, ove la stessa venga ritenuta 
non matura per la decisione, ovvero le parti adducano 
comprovati impedimenti oggettivi all’esercizio del di- 
ritto di difesa. 

Tanto più che nella fase emergenziale è stata la 
stessa suprema giurisprudenza amministrativa del 
Consiglio di Stato? a valorizzare il principio del con- 
traddittorio, stigmatizzando l’abuso del contraddit- 
torio cartolare “coatto” del processo amministrativo 
emergenziale, che non appare compatibile con i prin- 
cipi del giusto processo. 

Secondo un’interpretazione conforme a Costi- 
tuzione (artt. 111 e 24 Cost.) e convenzionalmente 





ficata, salvo che una delle parti dichiari che intende proporre mo- 
tivi aggiunti, ricorso incidentale o regolamento di competenza, 
ovvero regolamento di giurisdizione». 

28 Dal 30 maggio al 31 luglio 2020 le parti possono chiedere la 
discussione orale da svolgersi con modalità da remoto, depositan- 
do l’istanza nel termine per il deposito delle memorie di replica, 
ovvero cinque giorni prima dell’udienza cautelare. L'istanza è ac- 
colta dal Presidente se proviene congiuntamente da entrambe le 
parti, mentre è valutata negli altri casi. La discussione orale può 
essere comunque disposta con decreto dal presidente se ritenuta 
necessaria. L'udienza di discussione orale viene preceduta da co- 
municazione da parte della segreteria, che informa su ora e mo- 
dalità di collegamento, e viene dato atto a verbale delle modalità 
di accertamento delle identità dei partecipanti. 

Il luogo da cui si collegano i magistrati, gli avvocati e il personale 
addetto è considerato udienza a tutti gli effetti di legge. In alter- 
nativa alla discussione possono essere depositate note di udienza 
fino alle ore 9 del giorno dell’udienza stessa o richiesta di passag- 
gio in decisione e il difensore che deposita tali note o tale richiesta 
è considerato presente a ogni effetto in udienza. 

2° Nel termine di due giorni la parte, anziché presentare le note 
difensive, può limitarsi a chiedere il rinvio dell’udienza ove, a 
cagione della sospensione emergenziale, non abbia potuto fruire 
dei termini di cui all’art. 73 comma 1 o all’art. 87 comma 3; 5) in 
caso di rinvio i (soli) termini di cui all’art. 73 comma 1 sono di- 
midiati (limitatamente al rito ordinario). Giova precisare, anche 
se il tenore della norma è abbastanza chiaro, che la disposizione 
ha riferimento ai “nuovi” termini, ossia a quelli riferiti all’udien- 
za di rinvio e non già a quelli propri dell’udienza di trattazione 
oggetto di rinvio. In conclusione, dalla lettura necessariamente 
integrata delle fonti di disciplina processuale (codice di rito e art. 
84 comma 5 cit.) discende che rimangono integre tutte le prero- 
gative processuali delle parti previste dalle disposizioni codicisti- 
che nella parte in cui non siano derogate o incompatibili. 

° Consiglio di Stato, sez. VI, con ordinanza collegiale del 21 
aprile 2020. 


orientata (art. 6 CEDU), il processo cartolare?! va 
interpretato nel senso che ciascuna delle parti può 
chiedere il differimento dell’udienza a data successiva 
al termine della fase emergenziale per discutere oral- 
mente la controversia e che il Collegio potrà accordar- 
lo laddove ritenga che non sia compromesso il diritto 
ad una ragionevole durata del processo e sempre che 
la causa non sia di tale semplicità da non richiedere 
alcuna discussione Enuncia il Consiglio di Stato: «Il 
processo amministrativo, a differenza del processo pe- 
nale, non è improntato al principio di oralità delle di- 
chiarazioni e del contraddittorio in senso “forte”», ma 
«il contraddittorio cartolare coatto, cioè non frutto 
di una libera opzione difensiva, bensì imposto anche 
contro la volontà delle parti che invece preferiscano 
differire la causa a data successiva al termine della fase 
emergenziale, pur di potersi confrontare direttamente 
con il proprio giudice, non appare una soluzione er- 
meneutica compatibile con i canoni della interpreta- 
zione conforme a Costituzione, che il giudice comune 
ha sempre l’onere di esperire con riguardo alla dispo- 
sizione di cui deve fare applicazione». 

Sembra pertanto lapalissiano che qualsiasi devia- 
zione irragionevole dai canoni del giusto processo che 
non garantiscano il contraddittorio inteso nella sua 
duplice dimensione oggettiva e soggettiva come par- 
tecipazione e come diritto di difendersi provando, si 
ponga in contrasto rispetto allo “statuto” minimo esi- 
gibile per l’esercizio corretto della giurisdizione. 

L'emergenza sanitaria nel giusto contemperamento 
della tutela della salute e della continuità dell’esercizio 
della giurisdizione non può essere l’occasione stru- 
mentale per liberarsi delle garanzie a vantaggio di una 
dimensione efficentista della risposta giudiziaria, né 
l'occasione per strumentalizzare le garanzie in senso 
formalistico al fine di esercitare un sterile ostruzioni- 
smo che mortifica la funzione stessa. In questo diffici- 
le equilibrio tra valori. 

«Il contraddittorio non può essere un fine ma deve 
essere un mezzo», per usare le parole di Carnelutti. 


4. Il processo penale telematico e la 
smaterializzazione dei diritti 
Il luogo simbolico dove si è scaricato maggiormen- 
te il pericolo della legislazione emergenziale è sicura- 
mente il processo penale, dove topos e logos si incrocia- 


*! Il contraddittorio cartolare coatto si porrebbe in contrasto an- 
che con l'art. 6 CEDU sotto un duplice aspetto: come «ostacolo 
significativo per il ricorrente che voglia provocare la revisione 
in qualsiasi punto, in fatto come in diritto, della decisione resa 
dall’autorità amministrativa», nonché rispetto al “principio del- 
la pubblicità dell’udienza”, come delineato nella giurisprudenza 
della Corte europea (ex plurimis, sentenza 13 novembre 2007, 
Bocellari e Rizza contro Italia e sentenza 26 luglio 2011, Paleari 
contro Italia) e anche della Corte Costituzionale, secondo cui «la 
pubblicità del giudizio non ha valore assoluto, potendo cedere 
in presenza di particolari ragioni giustificative, purché, tuttavia, 
obiettive e razionali» (sentenze n. 212 del 1986 e n. 12 del 1971). 


no indistintamente con le garanzie costituzionali delle 
regole del processo accusatorio. 

Se è vero che la verità non è venuta nel mondo 
nuda, ma è venuta in simboli ed immagini (Vangelo 
di Filippo 67), allora l'impostazione della legislazio- 
ne pandemica per regolare il processo penale non può 
che rappresentarsi come un cattivo presagio di una 
proiezione nel futuro di quelle tendenze illiberali, che 
da tempo hanno invaso il terreno di gioco del diritto 
penale. 

Non deve sfuggire come l’emergenza nel processo 
sia stata regolata da un torrenziale volume di ordini 
di servizio (soft law), circolari, protocolli determinatisi 
localmente e stratificatosi sotto il peso di contrastanti, 
successive modifiche ed integrazioni a causa dell’infe- 
lice impostazione adottata nella “penombra normati- 
va” nazionale di riferimento. 

Si parte dal D.L. n. 6 del 20.2.20, poi dal D.L. 
n. 9 del 2.3.2020, passando al D.L. n. 14 del 9.3.20, 
per arrivare al D.L. 17 marzo 2020, n. 18°, così come 
modificato in legge dal maxi emendamento, che ha in- 
trodotto i commi 12-bis, 12-ter, 12-quater e 12-quin- 
quies, i quali in un primo momento prevedevano l’uti- 
lizzo della videoconferenza o di altri strumenti infor- 
matici che, di fatto, allontanavano la presenza fisica 
dei protagonisti del processo fino al 30 giugno 2020. 

In una sequenza, cronologicamente spasmodica’ 
e disordinata nel rispetto delle fonti legislative, è in- 


°2 L'art. 83 del d.l. n. 18 del 2020 prevede un generalizzato rinvio 
ex lege di quasi tutti i procedimenti penali; l’effetto — dal punto di 
vista sostanziale — è paragonabile ad una sospensione del procedi- 
mento (abbraccia un periodo di 64 giorni compreso tra il 9 marzo 
e l’11 maggio). L’art. 83 (sulla cui portata temporale è intervenuto 
l’art. 36 del d.l. n. 23 del 2020) consente di individuare schema- 
tizzando e semplificando il tre categorie di procedimenti: (a) i 
procedimenti che non dovevano essere trattati sino all’11 mag- 
gio 2020, cioè tutti i procedimenti, salve le eccezioni considerate 
dall’art. 83, comma 3, d.l. n. 18 del 2020; (b) i procedimenti che 
debbono essere trattati anche nel periodo di generalizzata sospen- 
sione dell’attività processuale penale [art. 83, comma 3, lett. b) 
prima parte, d.l. n. 18 del 2020 e cioè convalide di arresti e fermi; 
(ii) procedimenti nei quali nel periodo di sospensione scadono i 
termini di cui all’art. 304 c.p.p.; (ii) procedimenti nei quali è sta- 
ta richiesta o applicata una misura di sicurezza detentiva, in sede 
di conversione si sono aggiunte le misure per l’allontanamento 
d’urgenza dalla casa familiare (art. 384-bis c.p.p.) e i procedimen- 
ti relativi alla consegna di un imputato o condannato all’estero 
ex legge n. 69/2005 (MAE), e i procedimenti di estradizione per 
l’estero disciplinati agli artt. 697 e s.s. del codice di rito.; (c) i pro- 
cedimenti che a determinate condizioni possono essere trattati 
nel periodo di generalizzata sospensione dell’attività processuale 
[art. 83, comma 3, lett. b) seconda parte, e lett. c), d.l. n. 18 del 
2020: cioè: l’assunzione di prove urgenti procedimenti in cui si 
debba procedere a seguito di espressa richiesta e procedimenti in 
cui è necessario assumere prove la cui assunzione è indifferibile]. 
3 V. comunicato ANM del 1 maggio 2020, «Nella storia della 
Repubblica non è mai accaduto che una norma processuale in- 
trodotta con Legge di conversione contenente modifiche ad un 
precedente Decreto Legge sia stata a sua volta emendata, il giorno 
stesso della sua entrata in vigore, da un ulteriore Decreto Legge 
contenente modifiche delle modifiche». 
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tervenuto il D.L. 30 aprile 2020, n. 28, che sposta 
innanzi, da un lato, la seconda fase di emergenza dal 
30 giugno al 31 luglio 2020, e dall’altro lato esclu- 
de di fatto gli atti fondamentali del processo (esame 
di testi, periti e consulenti, nonché discussioni finali 
delle parti e conseguenti camere di consiglio) dalla ce- 
lebrazione da remoto, salvo sia prestato il consenso da 
parte del difensore. 

Tale effluvio normativo e paranormativo?' ha crea- 
to sconcerto e confusione interpretative anche in ordi- 
ne a questioni in cui viene in rilievo lo status libertatis 
delle persone. 

Vale la pena solo accennare alla complicata esege- 
si’ dei riferimenti operati all’art. 304 c.p.p., che regola 
le cause di sospensione dei termini di durata massima 
della custodia cautelare. 

L'art. 83, comma 3, lett. b) prima parte, d.l. n. 18 
del 2020 indica tra i procedimenti sottratti alla gene- 
ralizzata sospensione e che dunque “debbono” essere 
trattati, i “procedimenti nei quali nel periodo di so- 
spensione scadono i termini di cui all’art. 304 c.p.p.”. 
A mente dell’art. 36 comma 2 del d.l. n. 23 del 2020, 
poi, sono sottratti alla generalizzata sospensione an- 
che i procedimenti “in cui i termini di cui all’art 304 
c.p.p. scadono nei sei mesi successivi all’11 maggio 
2020”, che debbono pertanto essere trattati obbliga- 
toriamente, senza che occorra alcuna richiesta dell’in- 
teressato o del difensore (e senza che costoro possano 
opporsi alla trattazione). 

Per effetto di tale previsione, a partire dal 16 aprile 
sono ricominciati a decorrere tutti i termini relativi ai 
procedimenti ove i termini di durata massima della 
custodia cautelare ex art. 304, comma 6, c.p.p. scada- 
no nel periodo compreso tra il 16 aprile e l’11 novem- 
bre 2020. 

La formulazione della norma e i principi generali 
che essa coinvolge portavano a generare dubbi sia di 
costituzionalità, sia sulla reale portata applicativa, in 
quanto la disciplina poteva riferirsi o solo ai proce- 
dimenti in cui fosse già stata adottata un'ordinanza 
di sospensione nei casi previsti dall’art. 304, commi 
1, 2 e 4, c.p.p., o anche ai termini massimi di cui al 


3* Nell’attuale drammatica emergenza sanitaria il comma dell’art. 
83 del d.l. n. 18 del 2020, ora convertito in legge, ha imposto ai 
“capi degli uffici giudiziari” con la necessaria interlocuzione di 
autorità esterne territoriali ed un lavoro di squadra, rappresentato 
dall’intesa con gli organi apicali distrettuali, l’adozione di misure 
organizzative, necessarie per consentire il rispetto delle indicazio- 
ni igienico-sanitarie, al fine di evitare assembramenti all’interno 
dell’ufficio giudiziario e contatti ravvicinati tra le persone. 

35 V. amplius, I. CONTI, // processo penale al tempo del COVID-19: 
le udienze a distanza, in Penale - Diritto e Procedura, 18 marzo 
2020. Per un'analisi complessiva del processo penale da remo- 
to, in vista della conversione in legge del decreto 18/2020, v. O. 
MAzzA, Distopia del processo a distanza, in Arch. pen., 2020, n. 1 
(Versione Web), 4 aprile 2020, nonché G. SANTALUCIA, La tecni- 
ca al servizio della giustizia penale - Attività giudiziaria a distanza 
nella conversione del decreto “cura Italia”, in Giustizia Insieme, 10 
aprile 2020. 


comma 6 della citata disposizione, che non possono 
essere superati per effetto della sospensione disposta 
ex lege prevista dagli artt. 83 d.l. n. 18/2020 e 36 d.l. 
n. 23 del 2020°°. 

A fronte di tale incertezza esegetica, è sembrato più 
coerente dal punto di vista sistematico ritenere che i 
termini richiamati di cui all’art. 304 c.p.p., fossero 
quelli massimi di fase e globali indicati dall’art. 304, 
comma 6, c.p.p. Tali termini massimi non potrebbero 
essere superati per effetto delle sospensioni dei termini 
previste dal decreto legge n. 18 del 2020 e dal successi- 
vo decreto legge n. 23 del 2020, di guisa che in nessun 
caso, per effetto delle sospensioni disposte dalla nor- 
mativa emergenziale, siano superati i termini massimi 
della custodia cautelare sanciti dalla legge. 

Tale interpretazione, comunque sospetta di legit- 
timità costituzionale, ha trovato riscontro nelle mo- 
difiche apportate dal Decreto-Legge 30 aprile 2020, 
n. 28 nella parte in cui interpolando l’art. 83, comma 
3, lett. B è stato specificato che si sospendono solo i 
termini relativi alle misure custodiali dei procedimen- 
ti nei quali nel periodo di sospensione o nei sei mesi 
successivi scadono i termini di cui all’articolo 304, 
comma 6, del codice di procedura penale. 

È solo il caso di evidenziare che l’art. 304, comma 
6, c.p.p richiama tutti i termini previsti dall’art. 303, 
commi 1, 2 e 3 c.p.p.; il che rende chiaro che i termini 
che il legislatore considera sono anche quelli relativi 
alle indagini preliminari (che altrimenti ricadreb- 
bero nella previsione di sospensione ex lege disposta 
dall’art. 83, comma 4, d.l. n. 18 del 2020)?7. 

Altra situazione in cui allo stato di emergenza si 
sono accompagnate rilevanti eccezioni per le regole 


36 All’interno di questa ipotesi si evidenzia ulteriormente che 
a) l’art. 304 c.p.p non potrebbe operare nella fase delle indagi- 
ni preliminari in quanto le ipotesi di sospensione ivi previste si 
riferiscono esclusivamente alla fase successiva all’esercizio dell’a- 
zione penale; b) l’art. 304 c.p.p., per giurisprudenza consolidata, 
riguarderebbe esclusivamente le misure cautelari custodiali e non 
anche le altre misure personali coercitive (si veda Cass. pen., sez. 
IV, n. 30294/2013); il richiamo all’art. 304 c.p.p. si riferirebbe 
unicamente i termini massimi globali di cui all’art. 303 c. 4 c.p.p. 
e non anche i termini massimi di fase. 

?” La sospensione dei termini di durata delle misure cautelari ope- 
ra per tutti i procedimenti (art. 83, comma 4, d.l. n. 18 del 2020); 
con le seguenti eccezioni: i termini previsti dall’art. 304, comma 
6, c.p.p. non siano in scadenza nel semestre successivo all’11 mag- 
gio 2020, ma l’interessato formuli espressa richiesta di procedere; 
in tal caso, i procedimenti possono essere sottratti al regime di 
sospensione del procedimento ex lege. I termini previsti dall’art. 
304, comma 6, c.p.p. vengano a scadere in periodo compreso tra 
l’11 maggio 2020 e il 10 novembre 2020; in tal caso, i procedi- 
menti sono sottratti al regime di sospensione del procedimento 
ex lege (senza che l’interessato possa opporsi alla celebrazione del 
procedimento). Il che — da un punto di vista pratico — comporta 
che, salvo passaggi alla fase successiva, sono sottratti alla sospen- 
sione ex lege tutti i procedimenti in cui sono state emesse misure 
custodiali per reati puniti con pena non superiore nel massimo a 
sei anni di reclusione, aventi il termine di tre mesi come termine 
massimo relativo alla fase delle indagini preliminari. 


processuali è il tentativo di generalizzare l’utilizzo per 
gestire a distanza le udienze penali mediante appli- 
cativi e piattaforma multimediale, che permettano di 
gestire in videoconferenza gruppi di lavoro. 

Il distanziamento sociale necessario a prevenire la 
diffusione del virus ha comportato la smaterializza- 
zione del processo “trasformato in uno smart working 
procedurale”. 

Questo, in estrema sintesi, è il contenuto dell’art. 
83, dai comma 12 a 15, D.L. 17 del 18 marzo 2020 
così come ampliati dalla legge di conversione con i 
comma 12-bis -ter -quater -quinquies e ulteriormente 
modificata in senso più garantista dal Decreto-Legge 
30 Aprile 2020, n. 28, che, salvo diverso accordo tra le 
parti, ha escluso la possibilità di celebrare da remoto le 
udienze di discussione finale, in pubblica udienza o in 
camera di consiglio e quelle nelle quali devono essere 
esaminati testimoni, parti, consulenti o periti. 

AI comma 12-bis si prevede che le udienze penali 
che non richiedono la partecipazione di soggetti di- 
versi dal pubblico ministero, dalle parti private e dai 
rispettivi difensori, dagli ausiliari del giudice, da uffi- 
ciali o agenti di polizia giudiziaria, da interpreti, con- 
sulenti o periti possono essere tenute mediante colle- 
gamenti da remoto individuati e regolati con provve- 
dimento del Direttore generale dei sistemi informativi 
e automatizzati del Ministero della giustizia”. 

Specificandosi che tale disposizione in cui viene 
regolata l’udienza da remoto, fatte salve le eccezioni 
previste per legge previste dal comma 12°° si applica 


38 V. O. Mazza, Distopia del processo a distanza, in Archivio Pe- 
nale, 1/2020. 

?° Lo svolgimento dell'udienza avviene con modalità idonee a 
salvaguardare il contraddittorio e l’effettiva partecipazione del- 
le parti. Prima dell’udienza il giudice fa comunicare ai difensori 
delle parti e al pubblico ministero e agli altri soggetti di cui è 
prevista la partecipazione giorno, ora e modalità di collegamen- 
to. I difensori attestano l’identità dei soggetti assistiti, i quali, 
se liberi o sottoposti a misure cautelati diverse dalla custodia in 
carcere, partecipano all'udienza solo dalla medesima postazione 
da cui si collega il difensore. In caso di custodia dell’arrestato o 
del fermato in uno dei luoghi indicati dall’articolo 284, comma 
1, del codice di procedura penale, la persona arrestata o ferma- 
ta e il difensore possono partecipare all’udienza dì convalida da 
remoto anche dal più vicino ufficio della polizia giudiziaria at- 
trezzato per la videoconferenza, quando disponibile. In tal caso, 
l’identità della persona arrestata o formata è accertata dall’ufficia- 
le di polizia giudiziaria presente. L'ausiliario del giudice partecipa 
all’udienza dall’ufficio giudiziario e dà atto nel verbale d’udienza 
delle modalità di collegamento da remoto utilizzate, delle moda- 
lità con cui si accerta l’identità dei soggetti partecipanti e di tutte 
le ulteriori operazioni, nonché della impossibilità dei soggetti non 
presenti fisicamente di sottoscrivere il verbale, ai sensi dell’artico- 
lo 137, comma. 2, del codice di procedura penale o di vistarlo, ai 
sensi dell’articolo 483; comma 1, del codice di procedura penale. 
4° V. comma 12. Ferma l’applicazione dell’articolo 472, comma 
3, del codice di procedura penale, dal 9 marzo 2020 al 31 luglio 
2020, la partecipazione a qualsiasi udienza delle persone detenu- 
te, internate o in stato di custodia cautelare è assicurata, ove pos- 
sibile, mediante videoconferenze o con collegamenti da remoto 
individuati e regolati con provvedimento del Direttore generale 


solo nel caso di consenso esplicito delle parti proces- 
suali ove si tratti di udienze di discussione finale, in 
pubblica udienza o in camera di consiglio e a quelle 
nelle quali devono essere esaminati testimoni, parti, 
consulenti o periti. 

Al comma 12-ter si prevede che a decorrere 
dall’entrata in vigore della legge di conversione e sino 
al 30 giugno 2020, per la decisione sui ricorsi propo- 
sti per la trattazione a norma degli articoli 127 e 614 
del codice di procedura penale la Corte di cassazione 
procede in camera di consiglio senza l’intervento del 
procuratore generale e dei difensori delle altre parti, 
salvo che la parte ricorrente faccia richiesta di discus- 
sione orale‘'. 

Al comma 12-quater si prevede che dal 9 marzo 
2020 al 30 giugno 2020 (salvo proroghe), nel corso 
delle indagini preliminari il pubblico ministero e il 
giudice possono avvalersi di collegamenti da remoto, 
individuati e regolati con provvedimento del Diret- 
tore generale dei sistemi informativi e automatizzati 
del Ministero della giustizia, per compiere atti che 
richiedono la partecipazione della persona sottoposta 
alle indagini, della persona offesa, del difensore, di 
consulenti, di esperti o di altre persone, nei casi in cui 
la presenza fisica di costoro non può essere assicurata 
senza mettere a rischio le esigenze di contenimento 


della diffusione del virus COVID-19°. 


dei sistemi informativi e automatizzati del Ministero della giu- 
stizia, applicate, in quanto compatibili, le disposizioni di cui ai 
commi 3, 4 e 5 dell’articolo 146-bis delle norme di attuazione, di 
coordinamento e transitorie del codice di procedura penale, di cui al 
decreto legislativo 28 luglio 1989, n. 271. 

“' Entro il quindicesimo giorno precedente l’udienza, il pro- 
curatore generale formula le sue richieste con atto spedito alla 
cancelleria della Corte a mezzo di posta elettronica certificata. 
La cancelleria provvede immediatamente a inviare, con lo stesso 
mezzo, l’atto contenente le richieste ai difensori delle altre parti 
che, entro il quinto giorno antecedente l’udienza, possono pre- 
sentare con atto scritto, inviato alla cancelleria della corte a mez- 
zo posta elettronica certificata, le conclusioni. Alla deliberazione 
si procede anche con le modalità di cui al comma 12 - quater; non 
si applica l’art. 615, comma 3, del codice di procedura penale e 
il dispositivo è comunicato alle parti. La richiesta di discussione 
orale è formulata per iscritto dal difensore del ricorrente abilitato 
a norma dell’articolo 613 del codice di procedura penale entro il 
termine perentorio di venticinque giorni liberi prima dell’udienza 
e presentata, a mezzo di posta elettronica certificata, alla cancel- 
leria. Le udienze fissate in data anteriore al venticinquesimo gior- 
no successivo all’entrata in vigore della legge di conversione sono 
rinviate in modo da consentire il rispetto del termine previsto per 
la richiesta di discussione orale. Se la richiesta è formulata dal di- 
fensore del ricorrente, i termini di prescrizione e di custodia cau- 
telare sono sospesi per il tempo in cui il procedimento è rinviato. 
4 La partecipazione delle persone detenute, internate o in stato 
di custodia cautelare è assicurata con le modalità di cui al comma 
12. Le persone chiamate a partecipare all’atto sono tempestiva- 
mente invitate a presentarsi presso il più vicino ufficio di polizia 
giudiziaria, che abbia in dotazione strumenti idonei ad assicurare 
il collegamento da remoto. Presso tale ufficio le persone parteci- 
pano al compimento dell’atto in presenza di un ufficiale o agen- 
te di polizia giudiziaria, che procede alla loro identificazione. Il 
compimento dell’atto avviene con modalità idonee a salvaguar- 
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Da quest'ipertrofia normativa appare evidente “la 
distopia del processo a distanza” e il rischio di una 
delocalizzazione della disciplina, soggetta a mutevoli 
soluzioni pattizie in sfregio alla necessaria unitarietà 
del rito. 

È evidente come lo stravolgimento della disciplina 
ordinaria incida direttamente su principi irrinuncia- 
bili del processo penale, quali il luogo della sua cele- 
brazione, la presenza fisica delle parti e la demateria- 
lizzazione della procedura viola i cardini di oralità ed 
immediatezza del rito accusatorio. 

In generale, il processo accusatorio vive di una dia- 
lettica necessariamente concentrata nello spazio e nel 
tempo, al fine di soddisfare il suo scopo di rappresen- 
tare lo strumento gnoseologicamente più corretto per 
l'accertamento della verità. 

Il processo con udienza telematica smaterializza 
l'udienza con il rischio concreto di smaterializzare i 
diritti e di trasformarsi, per carenza di tipicità nor- 
mativa e per prevedibili deviazioni applicative in un 
processo virtuale deprivato degli elementi ad esso con- 
sustanziali e declinati nei valori del giusto processo ex 
art. 11], cost. 

Perno del giusto processo è il contraddittorio come 
partecipazione dialettica delle parti al processo «os- 
sia quel gioco di interventi alternativi o contestuali, 
quell’andirivieni di domande e di repliche, di asserzio- 
ni e negazioni, che costellano l’iter del processo verso 
la fine». 

Orbene, il contraddittorio processuale può effetti- 
vamente trovare attuazione solo a patto che la contesa 
dialettica si svolga fra le parti poste in condizioni di 
parità dinanzi al giudice terzo e imparziale, non certo 
dinanzi a un computer che costituisce un diaframma 
fra le parti e fra loro e il giudice. 

L’immediatezza (art. 111 comma 3 Cost.) è strut- 
turalmente inconciliabile con il processo a distanza. 
Anche il più sofisticato software di video conferenza 
non sarà mai in grado di restituire l'immediatezza di 
cui necessita il processo e di garantire l’effettività del 
contraddittorio, che non potrà certo essere assicurato, 
come dispone la legge pandemica, dalla decisione del 
Capo dell’Ufficio giudiziario di selezionare le modali- 
tà tecniche idonee a salvaguardare il contraddittorio e 
l'effettiva partecipazione delle parti. 

La realtà è che nessuna tecnologia anche quella più 





darne, ove necessario, la segretezza e ad assicurare la possibilità 
per la persona sottoposta alle indagini di consultarsi riservata- 
mente con il proprio difensore. Il difensore partecipa da remoto 
mediante collegamento dallo studio legale, salvo che decida di 
essere presente nel luogo ove si trova il suo assistito. Il pubblico 
ufficiale che redige il verbale dà atto nello stesso delle modalità 
di collegamento da remoto utilizzate, delle modalità con cui si 
accerta l’identità dei soggetti partecipanti e di tutte le ulteriori 
operazioni, nonché della impossibilità dei soggetti non presenti 
fisicamente di sottoscrivere il verbale, ai sensi dell’articolo 137, 
comma 2, del codice di procedura penale. 

43 V. P. FERRUA, // ‘giusto processo’, Bologna, 2012, 100. 


affidabile potrà mai surrogare la necessaria immedia- 
tezza su cui poggiano il diritto di difesa, il contraddit- 
torio e la decisione del giudice. 

Si è persa, d’altro canto, l’occasione invece di im- 
plementare e stabilizzare le prassi in cui, senza scalfire 
i valori del processo giusto, la tecnologia come mezzo 
e modo di gestire alcune fasi esterne al procedimento 
potesse avvantaggiare in termini di efficienza la mac- 
china giudiziaria. 

Appare evidente come per esempio le notifiche, le 
comunicazioni e i depositi di atti giudiziari, mediante 
l’utilizzo della pec certificata e la firma digitale degli 
atti sarebbero soluzioni idonee a sostituire la conse- 
gna manuale cartacea di notifiche e depositi di atti, 
realizzando nell’emergenza il necessario distanzia- 
mento sociale e per il futuro risparmio economico ed 
efficienza. 

L'emergenza ha evidenziato e amplificato lo scon- 
tro tra due visioni antitetiche del processo e del diritto 
penale, da sempre l’una contro l’altra armata, la visio- 
ne liberale e quella giustizialista, in una dialettica che 
è diventata corrosiva ed erosiva degli ambiti di garan- 
zia che si allontanano progressivamente dai canoni del 
giusto processo, della presunzione di innocenza e dai 
principi di offensività ed extrema ratio, di ragionevo- 
lezza e proporzione per quelli informatori del diritto 
penale. 

Orbene, se il processo penale, come allegoricamen- 
te di recente rappresentato, è un ponte tibetano‘* di 
cui non sempre si intravede la fine, il modo per affron- 
tarlo e percorrerlo non consiste nello sfoderare la scia- 
bola dell’ideologia, per allontanare potenziali nemici, 
ma nell’impugnare saldamente la torcia del buon sen- 
so, per individuarne i concreti pericoli. 


5. Conclusioni: Il sistema processuale dell'emergenza 
in tensione con il quadro costituzionale 

Il processo inteso come rito implica uno spazio 
per la sua celebrazione: «il primo gesto che la giusti- 
zia pone in essere consiste nella delimitazione di uno 
spazio propizio al suo compimento; non si conosco- 
no, in effetti, società che non abbiano dedicato a tale 
funzione un luogo speciale»: reale, fisico. “Lo spazio 
giudiziario incarna l'ordine, crea l'ordine, è l'ordine”, 
che è innanzitutto quello del rispetto del compendio 
dei valori costituzionali, i quali possono deflettersi nei 
momenti storici di emergenza solo nell’ambito della 
cornice delle regole costituzionali. 

I diritti costituzionali nel processo possono riassu- 
mersi nella condizione di parità che deve caratterizza- 
re la posizione delle parti nel processo, (il c.d.“giusto 
processo” ex art. 111 cost e art. 6 della CEDU); che 
evoca una condizione di identità di ruoli e poteri pro- 


4 V. G. Giostra, Prima lezione sulla giustizia penale, Laterza, 
Bari-Roma. 

‘5 Così A. GARAPON, Ber juger. Essay sur le rituel judiciaire, trad. 
it., De giudicare Saggio sul rituale giudiziario, Milano, 2007, p. 7. 


cessuali tra i diversi protagonisti di qualsiasi tipo di 
procedura contenziosa, posto che la egalitè des armes è 
una premessa costitutiva del processo di stampo libe- 
rale e non autoritario. 

I problemi evidenziati dalla legislazione pandemica 
sono proprio quelli della compatibilità della legislazio- 
ne di eccezione con i consolidati principi che costitui- 
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scono le premesse fondative dello stato democratico”°. 

È un difficile equilibrio assiologico in continua 
tensione e frizione con i valori costituzionali (anche 
quelli di ultima generazione come il diritto alla pri- 
vacy)’, che sono il solo ponte attraverso cui transitare 
per superare la fase dell’emergenza‘* sanitaria e del ne- 
cessario distanziamento sociale. 

La nostra Costituzione non contempla un diritto 
speciale‘ per lo stato di emergenza, «ove non si rin- 
vengono clausole di sospensione dei diritti fondamen- 
tali da attivarsi nei tempi eccezionali, né previsioni 
che in tempi di crisi consentano alterazioni nell’asset- 


50 


to dei poteri». 

È una scelta consapevole del Costituente, che invi- 
ta a seguire l’itinerario indicato dalla Carta Costitu- 
zionale nell’eventualità nelle quali dirompano situa- 
zioni di emergenza, di crisi, o di straordinaria necessi- 
tà e urgenza, come recita l’art. 77 Cost., in materia di 
decreti-legge, senza sospendere l’ordine costituzionale, 
ma ravvisando all’interno di esso quegli strumenti che 
permettano di modulare i principi costituzionali in 
base alle specificità della contingenza: necessità, pro- 


‘6 Solo per esemplificare si possono evidenziare le seguenti vio- 
lazioni: a) violazione del principio della Riserva di legge: in con- 
trasto con l’art. 111, I co. Cost..; b) violazione del diritto di difesa 
e l’irragionevole bilanciamento rispetto ai presunti interessi con- 
trapposti: in contrasto con gli artt. 24 e 111 Cost. 4; c) violazione 
del principio di uguaglianza nell’esercizio del diritto di difesa: 
in contrasto con gli artt. 3 e 24 Cost. d). La violazione del giu- 
sto processo costituzionale e convenzionale: il contrasto con gli 
artt. 111 e 117 Cost. 6; e) violazione del principio di uguaglianza 
nell'attuazione del giusto processo costituzionale e convenziona- 
le: il contrasto con gli artt. 3, 111, primo comma, e 117, primo 
comma Cost. f) violazione del principio di immediatezza ed ora- 
lità: il contrasto con l’art. 111 Cost. 

4 Il garante della Privacy nella nota del 17 aprile 2020, inviata 
al Ministro della Giustizia, ha già avuto modo di evidenziare che 
la piattaforma Teams indicata dal Direttore generale della Dire- 
zione dei sistemi informativi e automatizzati per gestire le udien- 
ze da remoto è di proprietà di un'impresa «stabilita negli Usa 
e, come tale, soggetta tra l’altro all’applicazione delle norme del 
Cloud Act (che come noto attribuisce alle autorità statunitensi di 
contrasto un ampio potere acquisitivo di dati e informazioni)». 
48 VG. AGAMBEN, Stato di eccezione, Bollati Boringhieri, Torino 
2003. Lo stato di eccezione si contrappone allo stato di diritto, 
perché si configura come una situazione in cui il diritto è sospeso 
uno stato come vuoto giuridico, una sospensione del diritto pa- 
radossalmente legalizzata (uno ius-stitivm che è differente dalla 
dittatura). 

4° V. art. 48 della Costituzione di Weimar o art. 16 della Costitu- 
zione francese, o art. 116 della Costituzione spagnola o o art. 48 
della Costituzione ungherese. 

5° V. M. CARTABIA, in realazione annuale sull’attività della Corte 
Costituzionale del 2019. 


porzionalità, bilanciamento, giustiziabilità e tempora- 
neità. 

E con tali criteri, in ogni tempo, che deve attuar- 
si la tutela sistemica e non frazionata dei principi e 
dei diritti fondamentali garantiti dalla Costituzione e 
dei relativi limiti, anche in tema di legge processuali 
“pandemiche”, adempiendo ai principi costituzionali 
dentro la cornice della leale collaborazione di tutte le 
istituzioni e i protagonisti del processo: in primis ma- 
gistratura, pubblica amministrazione ed avvocati. 

Con il processo da remoto, in altri termini, si ac- 
consente a forme e a principi succedanei e surrogati 
della legalità processuale, aderenti al senso profondo 
delle garanzie costituzionali, in cui la pubblicità, la 
materialità, l'immediatezza e la separatezza topogra- 
fica dell'udienza sono la metafora della sacertà laica 
dell'amministrazione della giustizia che, come nei 
“misteri” delle religioni ellenistiche, ha bisogno di 
impedire confusioni contaminanti con l’ambiente 
profano (Cordero), affinché non venga consacrato il 
definitivo passaggio ad un ordinamento processuale 
dell’eccezione privo di base legale, in cui parte della 
sua disciplina sia consegnata al potere regolamentare 
eccentrico e parcellizzato dei Capi degli Uffici giudi- 
ziari. 
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abstract 

The pandemic crisis has lead to an explosion of regu- 
lations, with severe compression of constitutional funda- 
mental rights, and threat of different kind of sanctions in 
the event of transgression. The present work is aimed to 
frame the several implication of the pandemic in crim- 
inal law. 


keywords 
Covid-19 — Criminal law — Pandemic — Medical 
malpractice. 


abstract 

L'emergenza pandemica ha generato un'esplosione 
della produzione normativa, comprimendo severamente 
diritti fondamentali previsti dalla Costituzione e mi- 
nacciando sanzioni di varia natura e gravità in caso di 
trasgressione delle prescrizioni. Il presente lavoro inten- 
de inquadrare le varie implicazioni che la pandemia ha 
avuto in ambito penalistico. 


parole chiave 
Covid-19 — Diritto penale — Pandemia — Responsa- 
bilità medica. 
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responsabilità colposa per morte del paziente. — 4.2. 
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Introduzione 

L'emergenza sanitaria in atto, da cui allo stato si è 
in lenta ma progressiva fase di uscita, ha sollevato or- 
dini di problemi estremamente variegati e complessi. 
In questa sede interessa ripercorrere trasversalmente i 
principali ambiti in cui la pandemia da Covid-19 ha 


Covid-19 e diritto penale: reati, sanzioni e limitazioni di responsabilità nella 
gestione dell'emergenza 


incontrato il diritto penale, tanto con riferimento a 
reati tradizionali utili alla causa quanto relativamente 
a norme incriminatrici sviluppate 44 soc per munire 
di forza deterrente (perlomeno, questo l’auspicio) le 
numerose prescrizioni imposte dall’autorità per con- 
trastare il diffondersi del contagio. 

L'attuale crisi pandemica ha costituito l’occasione 
affinché si acutizzassero taluni problemi ordinamen- 
tali ed anche culturali: viene in mente il ruolo sempre 
più marginale del Parlamento?, in uno con l’accentra- 
mento dei poteri nell’esecutivo (rectius, nella persona 
del Presidente del Consiglio, giusta l'elezione dello 
strumento del Dpcm a fonte privilegiata di disciplina); 
con evidente ribaltamento dei principi, l’idea di dirit- 
to penale quale prima ratio, specialmente nella gestio- 
ne iniziale dell'emergenza, prescindendo, more solito, 
da considerazioni di effettività della relativa minaccia 
(essendo stato prescelto un modello di gestione del ri- 
schio fondato sulla intimidazione e non sulla auto re- 
sponsabilizzazione’); il cronico problema della qualità 


' Efficacemente un Autore ha rilevato come l'emergenza da pan- 
demia costituisca una species peculiare, in cui fattore naturale e 
comportamento umano si intersecano inscindibilmente, in quan- 
to all’origine naturale del virus si lega il ruolo bifronte dell’uomo, 
vittima e attore-vettore di contagio del virus stesso: BARTOLI, // 
diritto penale dell'emergenza “a contrasto del coronavirus”: proble- 
matiche e prospettive, in Sistema penale, 24 aprile 2020. 

? Significative le parole del presidente emerito della Corte costitu- 
zionale Lattanzi in un'intervista pubblicata su Giustiziainsieme. 
it: “Fino ad oggi il Parlamento è rimasto sostanzialmente assente 
invece di svolgere la sua funzione di controllo sul Governo e di in- 
tervenire in sede di conversione del decreto legge n. 6 del 2020 per 
eliminare i vistosi difetti dai quali era affetto. In una situazione di 
emergenza come quella che stiamo vivendo il Parlamento dovrebbe 
costituire un punto di riferimento per il Paese, anche se le sue riu- 
nioni potrebbero essere rischiose per i parlamentari presenti. Invece 
l'istituzione è stata assente mentre, attraverso i mezzi di comunica- 
zione e i social, sono presenti anche in modo ossessivo i leaders dei 
vari partiti”. 

3 BERNARDI, // diritto penale alla prova della COVID-19, in Di- 
ritto penale e processo, 4/2020, p. 442; nel senso di leggere in tale 
scelta una malcelata sfiducia nei cittadini rispetto alla sponta- 
nea osservanza alle regole AcostINI, Pandemia e “penademia”: 
sull'applicabilità della fattispecie di epidemia colposa alla diffusio- 
ne del covid-19 da parte degli infetti, in Sistema Penale, 30 aprile 
2020, p. 229. 


della tecnica legislativa (vengono alla mente, a titolo 
esemplificativo: l’imprecisione del riferimento ai con- 
giunti* o all’attività motoria da svolgere in un primo 
momento solo «i prossimità della propria abitazione»; 
l’introduzione di concetti metagiuridici quali la rac- 
comandazione a fare o non fare qualcosa”, in spregio 
alle categorie illuministiche del lecito e del vietato”); la 
tecnica dei continui rinvii tra le fonti*; la condizione 
dei detenuti come problema pressoché dimenticato. 
Tra reati introdotti ex rovo ed altri “rispolverati” 
(in via diretta o attraverso richiami quoad poenam) 
dall’azione delle procure? e del legislatore dell’emer- 
genza, il diritto penale ha assunto un ruolo centrale 
nella regolamentazione normativa della pandemia; 
senza considerare poi le numerose novità di ordine 
processuale, discendenti tra l’altro dal tendenziale ar- 
resto inizialmente imposto all’amministrazione della 
giustizia, con le relative sospensioni dei termini pre- 
scrizionali'° e di custodia cautelare, nonché, più di re- 


4 PADOVANI, Lotta al Coronavirus: le norme penali in «collisione» 
con la Costituzione, in Guida al diritto, 23 maggio 2020, p. 11. Né 
le cose sono migliorate in sede di chiarimenti da parte dell’esecu- 
tivo: dall'esame delle fag sul Dpcm del 26 aprile, pubblicate sul 
sito del Governo, si evince che rientrano tra i congiunti anche le 
persone “legate da uno stabile legame affettivo”: nozione atecnica e 
priva di qualsiasi portata precettiva. 

° Così disponeva il Dpcm 10 aprile 2020; la limitazione è ve- 
nuta meno con il Dpcm del 26 aprile 2020 (art. 1, co. 1 lett. f). 
Critico rispetto a tale indeterminatezza VALENTINI, Profili penali 
della veicolazione virale: una prima mappatura, in Archivio penale, 
1/2020, p. 6. 

S Il Dpcm dell’8 marzo raccomandava fortemente ai soggetti con 
sintomatologia da infezione respiratoria e febbre superiore a 37.5° 
C di «rimanere presso il proprio domicilio e limitare al massimo i 
contatti sociali, contattando il proprio medico curante»; la previ- 
sione è stata reiterata con il Dpcm del 10 aprile. È stato peraltro 
osservato come tali raccomandazioni possano assumere rilevanza 
quali regolamenti ex art. 43 c.p. ai fini di un giudizio di pru- 
denza dell’agente che se ne sia discostato: AGOSTINI, Pandemia e 
“penademia”, cit., p. 241: in pratica tali regole rilevano non per 
una immediata capacità precettiva, assente, ma per la portata che 
assumono in un successivo giudizio di colpa. Ad ogni modo la 
predetta raccomandazione è stata trasformata in un preciso ob- 
bligo con il Dpcm 26 aprile (art. 1 co. 1 lett. b). 

? È una conquista di civiltà giuridica risalente addirittura alla 
Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino del 1787 la pre- 
visione (art. 5) per cui tutto ciò che non è proibito dalla legge è 
lecito: «La Loi n'a le droit de défendre que les actions nuisibles à la 
Société. Tout ce qui n'est pas défendu par la Loi ne peut étre empéché, 
et nul ne peut étre contraint à faire ce quelle n'ordonne pas». 

® Tecnica stigmatizzata da Sabino Cassese nell’editoriale Corona- 
virus, il dovere di essere chiari, pubblicato sul Corriere della Sera 
il 23 marzo 2020. 

° GATTA, Un rinnovato assetto del diritto dell'emergenza covid-19, 
più aderente ai principi costituzionali, e un nuovo approccio al pro- 
blema sanzionatorio: luci ed ombre nel d.l. 25 marzo 2020, n. 19, 
in Sistema penale, 26 marzo 2020. 

'° Tema “caldo” rispetto al quale si sono riproposte le note dispute 
in relazione alla natura sostanziale o processuale della prescri- 
zione e, conseguentemente, dell’ammissibilità di una efficacia 
retroattiva della relativa sospensione. In argomento si condivi- 
dono le osservazioni di GATTA, “Lockdown” della giustizia penale, 
sospensione della prescrizione del reato e principio di irretroattività: 





cente, di quelli per proporre querela"!. 

Un'ulteriore e rilevante questione che sta animan- 
do il dibattito politico riguarda la sovraesposizione al 
rischio penale degli operatori sanitari, nonché le re- 
sponsabilità dei vertici amministrativi delle strutture 
per la mancata adozione di cautele adeguate ad impe- 
dire la nascita di focolai. 

Infine, nel drammatico periodo dell'emergenza sa- 
nitaria sono venuti alla ribalta diversi reati comuni, 
“necessitati” o “occasionati” dalla medesima. 

Il presente contributo intende ripercorrere tutti 
questi temi evidenziando, per quanto possibile, pro- 
blemi e soluzioni de jure condito oltre che in una pro- 
spettiva di riforma. 


1. Violazione delle prescrizioni limitative della 
circolazione e diritto punitivo 

Il 23 febbraio 2020 il Governo ha emanato il decre- 
to-legge n. 6, che ha attribuito alle autorità competen- 
ti! l’obbligo di «adottare ogni misura di contenimento 
e gestione adeguata e proporzionata all'evolversi della 
situazione epidemiologica» (art. 1 co. 1): il decreto fa ad 
esempio menzione del divieto di allontanamento (o di 
accesso) dal (al) comune o dall’area interessata, della 
sospensione di manifestazioni ed iniziative idonee a 
creare assembramenti nonché del servizio scolastico. 
Le misure sarebbero state presidiate dalle sanzioni di 
cui all’art. 650 c.p. (art. 3 co. 4). 

Il tragico avanzamento dei contagi ha poi condot- 
to, in attuazione del citato decreto (art. 3 co. 1), alla 
emanazione dei Dpcm dell’8 e 9 marzo (il primo atto 
normativo limitato alla Lombardia e ad alcune pro- 
vince di Emilia Romagna, Veneto, Marche e Piemon- 
te; il secondo esteso a tutto il territorio nazionale), che 
hanno interdetto ogni spostamento non solo in en- 
trata e uscita dal comune, ma anche al suo interno'’, 
con le note eccezioni previste per quegli spostamenti 
«motivati da comprovate esigenze lavorative 0 situazioni 
di necessità ovvero spostamenti per motivi di salute». 

Due le questioni che si sono immediatamente po- 





un cortocircuito, in Sistema penale, 4 maggio 2020; d’altra parte, 
come prevedibile, è stata sollevata questione di legittimità costi- 
tuzionale (Trib. Siena, ord. 21 maggio 2020) richiamando la tesi 
della natura sostanziale della prescrizione e la ferma presa di po- 
sizione della Consulta nella vicenda Taricco. 

" Diffusamente al riguardo GATTA, Covid-19: novità penalistiche 
nel “decreto rilancio” (d.l. n. 34/2020). Sospensione dei termini per 
la querela, sanatoria per l'emersione del lavoro irregolare, nuova 
disciplina in materia di delitti di falso e di indebita percezione di 
erogazioni pubbliche, in Sistema penale, 22 maggio 2020, che pro- 
pone una soluzione in chiave intertemporale coerente con quella 
già proposta a suo tempo in relazione alla prescrizione. 

'° Ai sensi dell’art. 4 del decreto si tratta del Presidente del Con- 
siglio e dei Presidenti delle singole regioni; nelle more, in casi di 
estrema necessità e urgenza è riconosciuto un potere di ordinanza 
al Ministero della Salute e ai sindaci. 

!* In tal senso è stato ulteriormente contestato come il decre- 
to-legge non prevedesse tale misura, che sarebbe pertanto sfornita 
di titolo legittimante: PADOVANI, Lotta al Coronavirus, cit., p. 8. 
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ste: la sussistenza di una valida base legale ex art. 16 
Cost. per le limitazioni alla libertà di circolazione (con 
le relative ripercussioni in ordine alla legittimità delle 
sanzioni penali minacciate in caso di violazione!‘) e la 
natura del rinvio alla disposizione contravvenzionale 
di cui all’art. 650 c.p. 

Con riferimento al primo profilo, la dottrina mag- 
gioritaria!’ ha posto in dubbio che il decreto-legge del 
23 febbraio potesse costituire una valida base legale, 
sotto un duplice aspetto: anzitutto, il decreto è nato 
come provvedimento circoscritto alle zone del Paese ai 
tempi coinvolte dall’epidemia, e non esteso all’intero 
territorio nazionale'°; secondariamente, mentre l’art. 
1 disciplina un elenco di misure determinate, l’art. 2, 
facoltizzando l’adozione di «ulteriori misure di conte- 
nimento e gestione dell'emergenza, al fine di prevenire 
la diffusione dell'epidemia da COVID-1%» costituisce 
una norma in bianco e pertanto l’atto normativo se- 
condario che si ponga in attuazione di tale clausola 
sarebbe incostituzionale per violazione del principio 
di legalità. 

A tale posizione si è tuttavia ribattuto nel senso che 
da un lato, proprio l’art. 2 costituirebbe il grimaldello 
per estendere da un punto di vista geografico le misure 
a tutto il Paese'!”; dall’altro, l’indeterminatezza delle 
misure eventualmente adottabili si porrebbe in termi- 
ni di ragionevolezza alla luce dell’obiettiva difficoltà 
per il legislatore di immaginare ex ante quali strumen- 
ti risultino idonei e proporzionati allo scopo, in consi- 
derazione dell’incertezza del quadro epidemiologico e 
delle stesse acquisizioni scientifiche sul tema"*. 

In ogni caso, il successivo decreto-legge 25 marzo 
2020, n. 19 ha abrogato il decreto precedente, costi 
tuendo il fondamento legislativo per l’adozione di mi- 
sure contenitive tassative e valide su tutto il territorio 
nazionale (oltre ad aver riaffermato il primato della 


14 Va da sé che ove le limitazioni fossero ritenute illegittime l’i- 
nottemperanza ai provvedimenti perderebbe ogni rilievo penale. 
!° GATTA, Coronavirus, limitazione di diritti e libertà fondamen- 
tali, e diritto penale: un deficit di legalità da rimediare, in Sistema 
Penale, 16 marzo 2020. Analoghe ragioni critiche si rinvengono 
in PADOVANI, Lotta al Coronavirus, cit., p. 12, secondo il quale 
pur nel formale rispetto dell’art. 16 Cost., che prevede una riserva 
di legge relativa, la “parte del leone” è spettata alla fonte ultrase- 
condaria del Dpcm. 

!6 In questo senso anche MAzza, Sospensioni di primavera: pre- 
scrizione e custodia cautelare al tempo della pandemia, in Archivio 
Penale, 1/2020. 

‘ Ruga Riva, La violazione delle ordinanze regionali e sinda- 
cali in materia di coronavirus: profili penali, in Sistema Penale, 
3/2020, p. 232. Del resto, rileva l'Autore, il riferimento che il d.l. 
fa a comuni ed aree «nei quali risulta positiva almeno una persona 
per la quale non si conosce la fonte di trasmissione 0 comunque nei 
quali vi è un caso non riconducibile ad una persona proveniente 
da unarea già interessata dal contagio» ha rapidamente permesso 
(drammaticamente) di ritenere coperto l’intero territorio nazio- 
nale. 

!8 Piva, // diritto penale ai tempi del coronavirus: troppo su inosser- 
vanza e poco su carcere, in Archivio Penale, 1/2020. 


competenza statale, rendendo residuale'’ il margine di 
intervento delle Regioni ed escludendo, a pena di inef- 
ficacia, un potere d’ordinanza sindacale in contrasto 
con le misure statali): ciò è stato salutato con favore 
da chi aveva lamentato un vu/nus di legittimità costi- 
tuzionale. 

Quanto al rinvio operato all’art. 650 del codice 
penale (Inosservanza dei provvedimenti dell'Autorità), 
il problema si sarebbe potuto porre qualora si fosse 
inteso il richiamo in termini meramente dichiarati- 
vi, che qualificassero l’inosservanza alle prescrizioni 
come violazione della disposizione codicistica: con 
tutti i problemi che ne sarebbero derivati, in quanto 
per dottrina e giurisprudenza prevalenti tale norma 
può avere riguardo soltanto a provvedimenti puntuali, 
a destinatario determinato?°. È tuttavia prevalente l’o- 
pinione che vede nella disposizione un mero richiamo 
quoad poenam”'. 

Da ciò è disceso comunque un ulteriore problema 
nella soluzione del legislatore: quello della ineffettività 
della norma contravvenzionale, per la sua natura ba- 
gatellare. A ben vedere, infatti, la punibilità con pena 
alternativa avrebbe permesso all’imputato, a fronte di 
un enorme dispendio di risorse per la macchina giudi- 
ziaria (come reso manifesto dal numero di violazioni 
accertate nel periodo di vigenza della norma), di ricor- 
rere all’oblazione ed estinguere il reato pagando poco 
più di 100 €; al pagamento di analoghe cifre irrisorie 
sarebbe andato incontro il responsabile qualora non si 
fosse opposto all’eventuale decreto penale di condan- 
na richiesto dal pubblico ministero. 

È probabilmente sulla scorta di tali considerazio- 
ni che il legislatore è intervenuto nella direzione della 
depenalizzazione della condotta di trasgressione: il ci- 
tato d.l. 25 marzo 2020, n. 19 ha infatti previsto (art. 
4) che, salvo che il fatto costituisca reato, il mancato 
rispetto delle misure è punito con la sanzione ammi- 
nistrativa del pagamento di una somma da € 400 a € 


1° Più precisamente, il decreto-legge prevede (art. 3) che le regio- 
ni possono introdurre misure ulteriormente restrittive, rientranti 
nel catalogo tassativo di cui al medesimo decreto (art. 1 co. 2) 
soltanto nelle more dell’adozione dei Dpcm, con efficacia limitata 
fino a tale momento. 

2° In senso contrario Piva, Il diritto penale ai tempi del coronavi- 
rus, cit., p. 5, secondo il quale “/a giurisprudenza tende ad esclude- 
re l'applicazione dell'art. 650 c.p. a fronte dell’inosservanza di prov- 
vedimenti meramente attuativi di leggi o regolamenti non già per la 
teorica incompatibilità di norme generali e astratte col suo precetto, 
ma solo perché, attesa la natura sussidiaria della contravvenzione, i 
presidi per quella violazione sono già previsti a monte nella predetta 
legge o regolamento”. 

2! In questo senso GATTA, Un rinnovato assetto del diritto dell’e- 
mergenza COVID-19, cit., secondo cui la previsione “configura- 
va una figura di reato autonoma rispetto a quella della inosservanza 
dei provvedimenti dell'autorità, di cui all'art. 650 c.p. La fattispecie 
coniata per far fronte all'emergenza coronavirus, infatti, era intera- 
mente descritta nel d.l. n. 6/2020 ed era pertanto dotata di autono- 
mia precettiva (“il mancato rispetto delle misure di contenimento di 
cui al presente decreto”): il rinvio all'art. 650 c.p. operava (...) solo 
al fine della individuazione della sanzione”. 


3.000; sono previsti poi inasprimenti della sanzione 
qualora la violazione avvenga mediante l’utilizzo di un 
veicolo o sia reiterata??. 

La scelta era già stata auspicata dalla dottrina ed è 
stata accolta con favore, anche in ragione della diffe- 
rente portata che il principio di riserva di legge assume 
rispetto agli illeciti amministrativi??. 

Rispetto alla depenalizzazione si pongono una se- 
rie di questioni di diritto intertemporale, debitamente 
affrontate dal legislatore. Il problema che si pone è in- 
fatti come coordinare una abolitio criminis con l’ap- 
plicazione retroattiva di una sanzione amministrativa, 
onde evitare l’assurdo del “liberi tutti” con riferimen- 
to a coloro che avevano trasgredito quando le misure 
erano presidiate penalmente, sanzionando invece, sia 
pur in via amministrativa, chi abbia violato le stesse in 
un secondo momento. 

Alla luce della regola generale di irretroattività 
dell’illecito amministrativo (art. 1 legge n. 689 del 
1981) e del rilievo che tale principio ha assunto al livel- 
lo della giurisprudenza costituzionale?‘, il legislatore 
ha previsto un'apposita disciplina transitoria (art. 4 co. 
8) che prevede l’applicazione retroattiva delle sanzioni 
amministrative, ridotte tuttavia alla metà del minimo, 
impedendo in tal modo la loro applicazione in misu- 
ra superiore al massimo edittale dell’art. 650 c.p.: con 
ciò rispettando il contenuto sostanziale del principio 
di irretroattività, che ha riguardo a non esporre il cit- 
tadino ad un trattamento deteriore rispetto a quello 
previsto al momento del fatto, del tutto a prescindere 
da “etichette” quali la natura penale o amministrativa 
della sanzione”. 

Da un punto di vista procedimentale, la depenaliz- 
zazione comporterà l'archiviazione del procedimento 
penale eventualmente instauratosi e la trasmissione 
degli atti al prefetto, quale organo amministrativo 
competente alla irrogazione delle sanzioni. 

Sempre il decreto-legge n. 19 ha previsto (art. 4 co. 
6) una fattispecie di reato contravvenzionale doloso 
per la violazione della misura della quarantena, recu- 
perando (sempre quoad poenam) l’art. 260 R.D. 1934, 
n. 1265 (T.U. leggi sanitarie): fattispecie talmente 
tanto desueta da aver richiesto, contestualmente alla 


2? Si applicano le disposizioni del codice della strada in materia di 
sanzioni ridotte (art. 202 c.d.s.), per cui il trasgressore è ammesso 
a pagare una somma pari al minimo se adempie entro sessanta 
giorni dalla contestazione, ulteriormente ridotta del 30% se il pa- 
gamento avviene entro cinque giorni. 

?* BARTOLI, Il diritto penale dell'emergenza “a contrasto del coro- 
navirus”, cit., p. 8, rileva come, mentre rispetto a norme penali 
l’eterointegrazione da parte di norme secondarie è consentita sol- 
tanto con riguardo ad aspetti di carattere tecnico, per gli illeciti 
amministrativi la fonte subordinata può “scegliere tra tutta una 
serie di condotte già predeterminate”. 

2* A prescindere dalla riconducibilità delle norme in questione 
alla matiére pènale e conseguentemente alla disciplina di cui 
all’art. 7 CEDU. Sul tema cfr. Corte cost., sent. n. 276 del 2016. 
25 Analoga disciplina transitoria era stata prevista nell’intervento 
di depenalizzazione del 2016. 


previsione in esame, un aggiornamento delle sanzioni, 
ancora espresse in lire’°. La norma, già invocata da 
più procure in quanto maggiormente effettiva rispet- 
to all’art. 650 c.p. (la presenza cumulativa della pena 
detentiva e di quella pecuniaria impediscono l’operati- 
vità dell’oblazione), cede eventualmente il passo al più 
grave reato di epidemia colposa (art. 452 c.p.). 

Il nodo problematico relativo alla mancanza di 
una disciplina legale della misura della quarantena è 
stato sciolto solo dal d.l. 16 maggio 2020, n. 33, che 
ha previsto competenze e presupposti applicativi”, 
come auspicato dalla dottrina. 


2. Segue: sulla configurabilità del delitto di epidemia 

Procedendo in tale direzione è necessario operare 
qualche cenno al delitto di epidemia colposa. Ai sensi 
del combinato disposto degli artt. 438 e 452 c.p., il 
reato punisce chi cagioni per colpa un'epidemia «me- 
diante la diffusione di germi patogeni». La disposizione 
è tanto lapidaria quanto problematica. 

Nulla quaestio con riferimento ai “germi patogeni”, 
espressione lata tale da ricomprendere senza difficoltà 
i virus; la questione semmai riguarda il requisito di 
“dominabilità” dell’agente sugli stessi, apparentemen- 
te richiesta dalla giurisprudenza ed assente nel caso di 
mero contagio di altre persone da parte di un soggetto 
positivo?*. 

Un problema ulteriore, non di poco momento, ri- 
guarda la natura del delitto quale reato a forma libera 
o vincolata. Il tema si raccorda a quello relativo alla 
configurabilità del reato in forma omissiva impropria 
ai sensi dell’art. 40 cpv. c.p.: sebbene si voglia in questa 
sede concentrare l’attenzione su sprovvedute condotte 
commissive individuali’?, è evidente che la questione 
sia particolarmente rilevante ai fini della responsabili- 
tà dei vertici amministrativi dei luoghi di cura (strut- 
ture ospedaliere e R.s.a.) e di detenzione. 

Al riguardo, se taluni riconoscono nel delitto de 
quo un reato causalmente orientato, in cui il disvalore 
si apprezza nella efficienza causale rispetto all’evento 
di epidemia (con conseguente configurabilità di una 
responsabilità da omesso impedimento in applicazio- 
ne della clausola di equipollenza), in termini opposti 


26 A norma dell’art. 4 co. 7 è comminato per tale reato l’arresto da 
3 mesi a 18 mesi e l'’ammenda da € 500 ad € 5.000. 

2? Art. 1 co. 7: «La quarantena precauzionale è applicata con 
provvedimento dell’autorità sanitaria ai soggetti che hanno avu- 
to contatti stretti con casi confermati di soggetti positivi al vi- 
rus COVID-19 e agli altri soggetti indicati con i provvedimenti 
adottati ai sensi dell’articolo 2 del decreto-legge n. 19 del 2020». 
28 BARTOLI, // diritto penale dell'emergenza “a contrasto del coro- 
navirus”, cit., p. 12. Sembrerebbe di avviso contrario AGOSTINI, 
Pandemia e “penademia”, cit., p. 232, per il quale la norma non 
richiede «che taluno possieda i germi come un oggetto materiale 
da lui fisicamente separato», potendo gli stessi essere propagati da 
un soggetto agente contagiato. 

29 Si pensi a chi, sapendo di essere positivo, si sia improvvidamen- 
te recato al pronto soccorso, magari prendendo mezzi pubblici. 
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si è espressa la giurisprudenza più recente, in una spo- 
radica applicazione della fattispecie’. 

Proprio l’evento costituisce poi l’aspetto maggior- 
mente controverso, in quanto si contendono il campo 
nozioni alternativamente mutuate dalla scienza medi- 
ca 0 da quella giuridica’: al riguardo è stata prospet- 
tata, al fine di scongiurare eccessivi margini di discre- 
zionalità, una misurazione dell'evento strettamente 
ancorata a dati statistici, relativi ad un incremento 
esponenziale di casi in un determinato ambito terri- 
toriale”?. 

Da tali considerazioni discende che, a dispetto 
della clausola di sussidiarietà di cui alla nuova ipotesi 
contravvenzionale di violazione della quarantena, la 
contestazione del reato di epidemia colposa per singoli 
individui positivi che abbiano contribuito alla diffu- 
sione del virus (con l’ulteriore incognita della prova 
del nesso causale, alla luce dei decorsi causali alterna- 
tivi e dei tempi di incubazione”) troverà nella prassi 
non indifferenti ostacoli applicativi. 

In definitiva il legislatore ha costruito un assetto 
normativo caratterizzato da una progressione sanzio- 
natoria’*: al primo livello sta l’illecito amministrativo, 
per le semplici violazioni alle norme limitative del- 
la circolazione; al secondo è prevista la disposizione 
contravvenzionale, per chi violi la misura della qua- 
rantena; al livello più elevato è configurabile l’ipotesi 
delittuosa, laddove sia contestabile in capo al singolo 
trasgressore il reato di epidemia colposa. 


3. l reati di falso, tra autocertificazioni e problemi 
dogmatici 

Come è noto le autocertificazioni per gli sposta- 
menti contenevano in premessa il riferimento alla fat- 
tispecie di cui all’art. 495 c.p. per il caso di dichiara- 
zioni mendaci a pubblico ufficiale, destinatario delle 
stesse. Tale circostanza solleva una serie di questioni 
delicate. 

Anzitutto si pone un problema di stretta legalità 
relativamente al delitto in questione: non sembra che 
il mendacio che investa le ragioni di un determinato 
spostamento, falsamente giustificato accampando le 
scuse più varie, possa abbracciare, come richiesto dalla 
norma, «L'identità, lo stato o altre qualità della propria 


3° Sez. 4, Sentenza n. 9133 del 12/12/2017, Rv. 272261. 

®' Di recente la Suprema Corte, in un caso relativo a plurimi 
contagi da HIV, ha affermato che “in tema di epidemia, l'evento 
tipico del reato consiste in una malattia contagiosa che, per la sua 
spiccata diffusività, si presenta in grado di infettare, nel medesimo 
tempo e nello stesso luogo, una moltitudine di destinatari, recando 
con sé, in ragione della capacità di ulteriore espansione e di agevo- 
le propagazione, il pericolo di contaminare una porzione ancor più 
vasta di popolazione”: Sez. 1, Sentenza n. 48014 del 30/10/2019, 
Rv. 277791. 

* AGOSTINI, Pandemia e “penademia”, cit., p. 236. 

3 Illuminanti gli esempi in VALENTINI, Profili penali della veico- 
lazione virale, cit., p. 3. 

* AGOSTINI, Pandemia e “penademia”, cit., p. 238. 


o dell'altrui persona». Semmai, in tale ipotesi potreb- 
be rientrare la falsità relativa alla non sottoposizione 
del dichiarante alla misura della quarantena, campo 
espressamente previsto nel relativo modulo, o falsità 
afferenti il luogo di domicilio o residenza, quali men- 
daci relativi ad altre qualità personali ex art. 495 c.p. 

Peraltro, in generale la dottrina” ha individuato 
quale ostacolo all’impiego dei reati di falso il princi- 
pio nemo tenetur se detegere nella sua accezione sostan- 
ziale: il mendacio è infatti direttamente strumentale 
all'esigenza di tenersi al riparo dalla sanzione penale 
relativa al fatto-base, costituito dall’inosservanza alle 
misure di contenimento del virus. In tali situazioni il 
falso pare non solo essere necessitato per il soggetto, 
al fine di porsi al riparo dalla sanzione, ma offensivo 
esclusivamente di interessi relativi alla punizione per 
la violazione presupposta. Nel caso delle autocertifica- 
zioni difetta oltretutto la natura di atto pubblico?°, la 
cui tutela ha indotto la giurisprudenza costante degli 
ultimi anni ad escludere rilievo scriminante al princi- 
pio in questione”. 

Né il problema potrebbe essere ridimensionato, 
d’altra parte, in ragione della intervenuta depenaliz- 
zazione dell’inosservanza alle limitazioni poste agli 
spostamenti: in questo senso potrebbe infatti ritenersi 
che, venuta meno la rilevanza penale del fatto-base, 
la falsa giustificazione addotta nella autocertificazione 
non sarebbe necessitata e quindi pienamente punibile. 
Si deve tuttavia considerare il crescente rilievo attribu- 
ito al diritto al silenzio anche con riferimento alle san- 
zioni amministrative punitive, come testimoniato dai 
recenti sviluppi della giurisprudenza costituzionale in 
materia di abusi di mercato e dovere di collaborazione 
con la Consob”. 

Conclusivamente può affermarsi che non è legitti- 
mamente configurabile una incriminazione per reati 


35 Si rimanda in particolare alle osservazioni di Giovanni Maria 
Flick apparse sul sito Open Online il 13 marzo 2020. 

36 BARTOLI, Il diritto penale dell'emergenza “a contrasto del coro- 
navirus”, cit., p. 10. 

3? Cfr. Sez. 5, Sentenza n. 38085 del 05/07/2012, Rv. 253545: “n 
tema di falso in atto pubblico, il pubblico ufficiale estensore dell'atto 
(nella specie, un verbale di arresto) non può invocare la scriminante 
dell'esercizio del diritto (art. 51 cod. pen.), “sub specie” del principio 
“nemo tenetur se detegere”, per avere attestato il falso al fine di non 
fare emergere la propria penale responsabilità in ordine all'episodio 
in esso rappresentato, non potendo la finalità probatoria dell'atto 
pubblico essere sacrificata all’interesse del singolo di sottrarsi alle 
conseguenze di un delitto”. 

3* Il riferimento è all’ordinanza n. 117 del 2019 con la quale è sta- 
to operato rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia in relazione 
alla compatibilità della direttiva 2003/6/CE e del regolamento 
UE n. 596/2014 (fonti rispetto alle quali l’art. 187-quinquiesde- 
cies t.u.f. si pone quale norma interna di recepimento) con gli 
artt. 47 e 48 CDFUE. La questione riguarda la legittimità della 
minaccia di sanzioni amministrative punitive per colui il quale 
si rifiuti di rispondere alle domande della Consob da cui posso- 
no scaturire sanzioni amministrative afflittive (art. 187-bis t.u.f.). 
Sul tema cfr. LoriLato, Manuale di diritto amministrativo, II ed., 


Giappichelli, 2020, p. 328. 


di falso in capo al soggetto che violi le prescrizioni 
disposte dai vari Dpcm al fine di garantire il conte- 
nimento del contagio: sia che si tratti di spostamenti 
ingiustificati, sia che si tratti della più grave ipotesi 
contravvenzionale di violazione della quarantena, il 
soggetto risponderà in via amministrativa o penale 
esclusivamente di tali fatti-base; qualora poi la viola- 
zione della quarantena costituisca il presupposto per 
l’integrazione del delitto di epidemia (immaginando 
di superare le difficoltà discendenti dalla probatio dia- 
bolica richiesta), sarà configurabile il solo reato di cui 
agli artt. 438, 452 c.p., giusta la clausola di sussidia- 
rietà di cui all’art. 4 co. 6 d.l. 19 del 2020. 


4. Responsabilità del medico in tempo di emergenza: 
colpa penale, dilemmi etici e “scudi" 

Non può ovviamente stupire che, trattando dei 
rapporti intercorrenti tra pandemia e diritto penale, 
una posizione di assoluta centralità rivesta la responsa- 
bilità sanitaria per eventi dannosi (vengono in rilievo, 
in particolare, gli eventi di morte e lesioni in conse- 
guenza del contagio) occorsi nella gestione dell’emer- 
genza. 

Medici e infermieri hanno assunto un ruolo di 
centralità assoluta quali attori protagonisti nella lotta 
contro il virus, spesso in mancanza di adeguate prote- 
zioni individuali”. La sanità pubblica è stata sottopo- 
sta ad una prova estrema di tenuta al fine di garantire, 
specie nelle aree più colpite, la massimizzazione di po- 
sti letto, risorse e personale; d’altra parte, il numero 
drammatico di persone decedute e la difficile gestione 
degli ospedali rende concreta (se non certa) un'esplo- 
sione delle denunce e del contenzioso in materia. 

Le situazioni problematiche che si possono profi- 
lare sono essenzialmente di due tipi, una generale ed 
una particolare. 


4.1. La responsabilità colposa per morte del paziente 
La prima ha riguardo, come accennato, alla re- 
sponsabilità penale del sanitario, in particolare per 
il reato di omicidio colposo relativamente ai pazienti 
positivi al virus e deceduti in conseguenza di questo. 
In proposito, sono stati esaustivamente elencati i 
fattori peculiari tali da incidere sul profilo soggetti- 
vo della colpa medica nel periodo dell'emergenza, in 
particolare l’assoluta incertezza scientifica sul tema‘° e 
le carenze di risorse‘! e personale‘, con buchi di or- 


x 


?° L'esposizione ad un simile rischio per la salute è riflesso dal 
drammatico numero di medici deceduti, costantemente aggior- 
nato sul sito della FNOMCeo (Federazione Nazionale degli Or- 
dini dei Medici e degli Odontoiatri). 

‘° ‘Tanto da rendere inadeguati i parametri valorizzati dalle ulti- 
me due riforme in materia, alla cui stregua valutare l'addebito di 
colpa per il professionista, costituiti da linee-guida e buone prati- 
che, le quali presuppongono conoscenze scientifiche consolidate. 
4 In particolare, si pensi ai posti letto in terapia intensiva e agli 
strumenti di ventilazione polmonare. 

4 Problema drammaticamente generale per il progressivo ma 


ganico solo parzialmente riempiti attraverso forme di 
reclutamento straordinarie. 

In questo senso si è sostenuto che le strade percor- 
ribili sarebbero essenzialmente due: una legge penale 
eccezionale (c.d. scudo penale), che abbia riguardo al 
periodo dell'emergenza e alle sue peculiarità, o una 
riforma di più ampio respiro che superi con disciplina 
generale le criticità dell’art. 590-sexies c.p. 

Muovendo dalla prima, si potrebbe affermare che 
se la riforma del 2017 era ispirata all’esigenza di erige- 
re un argine alla medicina difensiva‘, analogamente 
l’introduzione di norme che allentino le maglie della 
responsabilità per i medici impegnati nel contrasto 
alla pandemia si giustifica al fine di disincentivare una 
medicina difensiva dell’emergenza‘, oltre che sulla 
base di pregnanti considerazioni di giustizia sostan- 
ziale, per l’esigenza cioè che non si passi dalla sterile 
retorica dei “medici eroi” alla deplorevole logica del 
capro espiatorio‘. 

Sul punto, le varie proposte parlamentari‘ han- 
no quale minimo comune denominatore la limita- 
zione della responsabilità alle ipotesi di colpa grave, 
apprezzata tra l’altro tenendo in considerazione i fat- 
tori contingenti che hanno caratterizzato la fase più 
acuta dell'emergenza, quali la limitatezza delle risorse, 
l'eccezionale numero di pazienti, l'assoluta novità del 
contesto emergenziale. 

Sempre in una prospettiva di riforma, come si è 
anticipato, l'alternativa è quella di una novella legi- 
slativa che riscriva in toto la colpa medica penale, ad 
esempio attraverso una valorizzazione dell’art. 2236 
c.c. a livello di parte generale‘: in questo senso l’emer- 


inesorabile depotenziamento della sanità pubblica, ulteriormente 
acuito nel corso dell'emergenza epidemiologica, anche in ragione 
dello sviluppo eterogeneo dei contagi sul territorio nazionale. 

43 Obbiettivo perseguito in particolare attraverso la decontrat- 
tualizzazione della responsabilità medica, con ripudio della teoria 
giurisprudenziale della responsabilità da contatto sociale; con il 
riconoscimento dell’azione di rivalsa della struttura solo in caso 
di dolo o colpa grave; con l’introduzione dell’azione diretta del 
danneggiato verso l’assicuratore. 

4‘ Rischio paventato da CupELLI, Responsabilità Medica e Covid 
19. Nubi all'orizzonte per gli eroi in corsia? Intervista di Michela 
Petrini a Cristiano Cupelli e a Giacomo Travaglino, in Giustizia 
Insieme, 7 maggio 2020. 

45 Il rischio che i medici possano essere il “bersaglio” di azioni 
giudiziarie ha avuto quale deprecabile manifestazione la diffu- 
sione di annunci di taluni professionisti, diffusi finanche dentro 
gli ospedali, volti ad incentivare il ricorso all’assistenza legale per 
intraprendere azioni giudiziarie a seguito dei decessi dei parenti 
contagiati. La circostanza è stata segnalata con preoccupazione 
dal Presidente del FNOMCCEO al Consiglio Nazionale Forense, 
che ha condannato tali condotte minacciando sanzioni discipli- 
nari: cfr. CALETTI, Emergenza pandemica e responsabilità penali in 
ambito sanitario. Riflessioni a cavaliere tra “scelte tragiche” e colpa 
del medico, in Sistema Penale, 5/2020, p. 11. 

4° Per una puntuale ricognizione cfr. ROIATI, Esercizio della pro- 
fessione sanitaria e gestione dell'emergenza covid-19: note minime 
per un ampliamento delle fattispecie di esclusione della responsabili- 
tà penale, in La legislazione penale, p. 13. 

4 ROIaTI, ibidem, p. 15. 
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genza pandemica costituirebbe l’occasione per ripen- 
sare la materia in termini più generali. 

D'altra parte, fermi restando i problemi di sistema 
che interessano lo statuto penale dell’errore medico, 
altra dottrina ritiene che già a sistema vigente, sulla 
base delle categorie generali, sarebbe possibile gover- 
nare la situazione escludendo una sovraesposizione a 
rischio penale dei sanitari. 

Si afferma in proposito che l’eccezionale situazione 
costituirebbe un “perdurante stato di necessità” degli 
operatori sanitari'*. Tale orientamento ha il pregio di 
proteggere questi ultimi da potenziali esiti rigorosi 
dell’applicazione giurisprudenziale, scongiurando al 
contempo il rischio, già manifestatosi in sede parla- 
mentare, che l’introduzione di uno scudo costituisca 
l'occasione per sottrarre i vertici politici delle aziende 
sanitarie alle proprie responsabilità penali”. 

Peraltro la scriminante dello stato di necessità pone 
di fronte due beni, uno minacciato e uno conseguen- 
temente sacrificato: si tratta di una condizione tipica 
delle situazioni che si tratteggeranno oltre, relative alla 
scelta tragica di chi salvare, che potrebbero tuttavia 
mancare nel caso di specie. Si ritiene pertanto che il 
richiamo allo stato di necessità vada apprezzato sebbe- 
ne limitatamente alla razio che ispira la previsione di 
cui all’art. 54 c.p., relativa al concetto di inesigibilità 
soggettiva di una condotta diversa da parte dell’agen- 
te: con ciò facendone, in definitiva, un problema di 
colpa, assente nella gran parte delle situazioni che si 
sono tratteggiate. 


4.2. Scelte tragiche 

Oltre ad un problema generale di necessità di al- 
lentamento delle maglie del giudizio di colpa si pone 
altresì un problema particolare, che riguarda situazio- 
ni-limite, normalmente relegate ad esempi di scuola 
nella manualistica. 

La pressione cui è stato sottoposto il sistema sa- 
nitario nazionale a causa della pandemia ha sollevato 
il problema drammatico dell’allocazione delle risorse 
scarse. L'infezione respiratoria richiede infatti sovente 
l'applicazione di respiratori e il ricovero in terapia in- 
tensiva, ma l'aumento esponenziale dei contagi, unita- 
mente alla distribuzione profondamente irregolare sul 
territorio nazionale, ha portato molte strutture sanita- 
rie al collasso. 

Questa drammatica situazione ha condotto a scelte 
tragiche di due tipi’: da un lato, a chi, tra più soggetti 
bisognosi di assistenza, dare la precedenza nell’accesso 
alle cure; dall’altro, se e quando privare un soggetto 
delle cure cui è sottoposto a fronte di scarse possibilità 


‘8 BARTOLI, // diritto penale dell'emergenza “a contrasto del coro- 
navirus”, cit., p. 13. 

4° Preoccupazione espressa da PaLazzo, Pandemia e responsabilità 
colposa, in Sistema penale, 26 aprile 2020. 

°° CALETTI, Emergenza pandemica e responsabilità penali in ambi- 
to sanitario, cit., pp. 7-8. 


di sopravvivenza, per garantirle ad altro soggetto biso- 
gnoso e con migliori prospettive di guarigione. 

È bene evidenziare, poi, come tale problema 
riguardi non soltanto le persone soggette al virus, ma 
anche “le altre colpite da patologie acute e croniche che 
improvvisamente vedono calare drasticamente personale 
e mezzi di cura fino ad allora disponibili e per loro es- 
senziali?”. 

Dal punto di vista normativo, ferma restando la 
necessità di una procedimentalizzazione anche di tali 
scelte tragiche del sanitario (anche per non lasciarlo 
solo di fronte ad un dilemma etico e professionale 
enorme), il sacrificio eventuale della vita umana che 
in tal modo si realizza sembra pacificamente ricondu- 
cibile all’art. 54 c.p.: il soccorso necessitato del terzo 
giustifica, in ragione della situazione emergenziale e 
della insufficienza di mezzi, la perdita di un’altra vita 
umana. 

AI riguardo, il Comitato Nazionale di Bioetica ha 
elaborato un documento volto a stabilire criteri etica- 
mente accettabili per stabilire come operare in condi- 
zioni di carenza di risorse: fermo restando il rispetto 
dei principi di giustizia, equità e solidarietà, nonché di 
trasparenza nell’adozione dei criteri, il Comitato rac- 
comanda il criterio clinico quale punto di riferimento 
nell’allocazione delle risorse. In particolare, si deve 
avere riguardo alla valutazione della efficacia del trat- 
tamento rispetto al bisogno clinico di ogni paziente: 
da ciò discende il rigetto di criteri rigidi (ad esempio, 
che precludano un ricovero in terapia intensiva supe- 
rati determinati limiti di età”), in favore di un giudi- 
zio di decisività del trattamento. È quindi per questa 
via possibile che un soggetto più debole, con ridotte 
chances di sopravvivenza, venga ricoverato in danno di 
altro soggetto che può ragionevolmente guarire anche 
in assenza di supporto ventilatorio”. 


5. Emergenza da Covid-19 quale fattore 

criminogeno 

Da ultimo è necessario analizzare, seppur curso- 
riamente e senza la pretesa di esaurire le diverse ipo- 
tesi prospettabili, l’attuale emergenza epidemiologica 
nell'ottica dei vari reati che quest'ultima ha in vario 
modo occasionato. Se da un lato la “fase uno” dell’e- 
mergenza ha senz'altro determinato, con le rigide limi- 
tazioni alla circolazione delle persone, un drastico calo 
dei reati, sia violenti che di tipo predatorio”', dall’altro 


9 Covid-19: la decisione clinica in condizioni di carenza di risorse 
e il criterio del “triage in emergenza pandemica”, Comitato Nazio- 
nale per la Bioetica, 8 aprile 2020. 

92 “Risulta eticamente doveroso, sia nella gestione delle diverse pa- 
tologie che in quella dei pazienti affetti dalla medesima malattia, 
escludere automatismi e scelte aprioristiche nell'accesso ai diversi 
percorsi di cura”. 

°° CALETTI, Emergenza pandemica e responsabilità penali in ambi- 
to sanitario, cit., p. 10. 

54 Il Viminale ha registrato nel mese di marzo un calo generale 


dei reati pari al 66,66%. 


il drammatico periodo vissuto dal Paese ha costituito 
l'occasione sia per l'incremento di fenomeni crimina- 
li preesistenti, dettato da un generale aumento delle 
condizioni di povertà, sia per l'emersione di reati stret- 
tamente legati alle peculiarità del momento. 

Dal primo punto di vista vengono in rilievo le vi- 
cende, documentate in alcune città del meridione, di 
“assalto” ai supermercati, laddove taluni soggetti si 
sono rifiutati di pagare la spesa in ragione delle condi- 
zioni di povertà e del diritto al cibo, con conseguen- 
te militarizzazione degli esercizi commerciali; nello 
stesso ordine di problemi si può inquadrare la vicenda 
delle occupazioni abusive di immobili, registrate ad 
esempio nei quartieri più degradati di Milano. Deve 
da questo punto di vista evidenziarsi come la crisi pan- 
demica abbia abbandonato a se stessi, tra l’altro, tutti 
quei lavoratori irregolari o che vivono di espedienti, 
privi di tutele e ammortizzatori sociali. 

La questione relativa al trattamento da riservare a 
tali situazioni costituisce un problema classico del di- 
ritto penale e certamente non ignoto al diritto viven- 
te. Come è noto, la giurisprudenza prevalentemente 
esclude lo stato di necessità dettato dalla condizione 
di indigenza, in ragione della mancanza dell’estremo 
di inevitabilità del pericolo potendo l’agente rivolger- 
si, in uno stato sociale, ai relativi istituti di assistenza 
(mense, posti letto, etc.): tuttavia, non vi è chi non 
veda come tale orientamento possa essere meritevole 
di ripensamento o quantomeno di mitigazione nel pe- 
riodo attuale, alla luce delle criticità della situazione 
concreta”, 

Volgendo lo sguardo al secondo punto di vista, il 
momento drammatico dell'emergenza ha incentivato 
lo sviluppo di forme di devianza che proprio in tale 
situazione eccezionale hanno trovato la loro occasione 
e ragion d’essere, costituendo in varia guisa manifesta- 
zioni riprovevoli di sciacallaggio. 

Si possono al riguardo distinguere fattispecie pro- 
liferate nella fase più acuta della crisi, allo stato in fase 
regressiva, e figure di reato proiettate nel futuro, di- 
pendenti dalla necessaria iniezione di liquidità da par- 
te dello Stato per il sostegno alle imprese”. 

Così, rientrano nel primo ambito i casi di impor- 
tazione e commercializzazione, da parte dei soggetti 
affidatari, di mascherine chirurgiche ed altri dispositi- 
vi di protezione individuale sprovvisti della necessaria 
certificazione, il che ha determinato l’instaurazione di 
procedimenti penali per il delitto di frode in pubbli- 
che forniture (art. 356 c.p.); relativamente alle stesse, 


°° BERNARDI, // diritto penale alla prova della COVID-19, cit., p. 
446. 

56 In questo senso il capo della Polizia Gabrielli ha messo in evi- 
denza, in una recente intervista, come da un lato sia concreto il 
pericolo di usura ai danni di imprese in difficoltà da parte delle 
organizzazioni mafiose; dall’altro le mafie potranno intercetta- 
re i flussi di denaro che le istituzioni nazionali e internazionali 
immetteranno nel circuito economico a fini di sostegno per la 
ripartenza. 


poi, sono ben note le dinamiche di rincaro straordi- 
nariamente elevato dei prezzi, tanto da indurre alcune 
procure a contestare, con esiti ondivaghi, il reato di 
cui all’art. 501-bis c.p. (Manovre speculative su merci)”. 

Relativamente al secondo ambito, il decreto-legge 
19 maggio 2020, n. 34 ha introdotto (art. 25) un con- 
tributo a fondo perduto per «soggetti esercenti attività 
d’impresa e di lavoro autonomo e di reddito agrario, 
titolari di partita IVA», in presenza di rigorosi requi- 
siti”. 

Il richiedente deve autocertificare l’assenza delle 
condizioni di cui all’art. 67 d.lgs. 6 settembre 2011, 
n. 159 (cod. leggi antimafia). In caso di falsità sul 
punto l’art. 25, co. 9 del decreto prevede un'ipotesi 
delittuosa speciale di falso punita con la reclusione da 
due a sei anni; infine il comma 14 richiama la norma 
incriminatrice di cui all’art. 316-ter c.p. «nei casi di 
percezione del contributo in tutto o in parte non spet- 
tante». Correttamente è stato osservato” come, qua- 
lora l’indebita percezione sia dipesa dalla falsità nella 
autocertificazione di regolarità antimafia, applicabile 
sarà soltanto il reato di cui all’art. 316-ter c.p., in cui 
la falsità risulterà assorbita®. 

Un ultimo cenno è rivolto alla violenza di gene- 
re. Il dato di esperienza ormai consolidato secondo il 
quale rispetto a tali reati il luogo meno sicuro sia co- 
stituito dalla propria casa, in un periodo in cui l’impe- 
rativo categorico è stato quello di non allontanarsene 
senza valide ragioni, ha reso possibile (né del resto era 
altrimenti evitabile) la permanenza o la nascita di si- 
tuazioni di violenza familiare senza possibilità di sepa- 
razione delle coppie. Non è un caso che relativamen- 
te ai numeri forniti dal Viminale, di soli 11 omicidi 
commessi nel mese di marzo ben sei riguardino casi 
di c.d. femminicidio in ambito familiare. 


®” AI riguardo si segnalano da un lato l'ordinanza del Tribunale 
di Lecce del 21 aprile, che ha escluso il fumus commissi delicti 
aderendo ad una interpretazione della norma incriminatrice in 
termini di pericolo concreto per il bene protetto; dall’altro, il de- 
creto di sequestro preventivo emesso dal g.i.p. presso il Tribunale 
di Milano del 2 aprile e l’ordinanza del g.i.p. di Salerno dello 
stesso giorno, che al contrario hanno ritenuto sussistente il fumus 
del reato, il primo rileggendo la fattispecie in chiave di pericolo 
astratto, il secondo in base alla circostanza per cui il bene risulte- 
rebbe leso anche qualora la distorsione del mercato sia circoscritta 
ad un ambito territoriale limitato. 

58 In particolare, si richiede che l'ammontare del fatturato e dei 
corrispettivi del mese di aprile 2020 sia inferiore ai due terzi ri- 
spetto all'anno precedente, salvo in ogni caso il riconoscimen- 
to del contributo a chi abbia cominciato l’attività nel 2019 e ai 
soggetti aventi domicilio fiscale o sede operativa «nel territorio 
di comuni colpiti dai predetti eventi i cui stati di emergenza erano 
ancora in atto alla data di dichiarazione dello stato di emergenza 
Covid-19». 

°° GATTA, Covid-19: novità penalistiche nel “decreto rilancio”, cit. 
5° Così anche la giurisprudenza, in ragione della struttura com- 
plessa del reato di cui all’art. 316-ter c.p.: Sez. 6, Sentenza n. 


34563 del 26/06/2013, Rv. 255804. 
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6. Conclusioni 

Come si è potuto vedere, sono molteplici le im- 
plicazioni che la crisi pandemica ha determinato in 
ambito penalistico. L'arma della penalità è stata im- 
mediatamente impugnata per potenziare la forza dis- 
suasiva delle prescrizioni imposte dagli innumerevoli 
Dpcm; alcuni reati comuni hanno trovato occasione 
per proliferare e risultano meritevoli di punizione 
maggiore in considerazione dell’approfittamento di 
una situazione drammatica (ciò è vero tanto in ordi- 
ne alla minorata difesa di talune vittime, quanto ai 
bisogni fondamentali della popolazione ed oltretutto 
imposti dall’autorità, come nel caso delle mascherine); 
per altri si può al contrario rinvenire in tale situazio- 
ne una contingenza eccezionale idonea a scriminarli, 
ferma restando la necessità di un vaglio caso per caso. 
C'è chi sull’emergenza ha vergognosamente speculato 
e chi ingiustamente rischia di subire l’esercizio di azio- 
ni giudiziarie. 

Guardando al futuro, al di là delle preoccupazioni 
per la ricostruzione economica del Paese, a fronte del 
prevedibile aumento del contenzioso in ambito medi- 
co ed in assenza, allo stato, di interventi riformatori, 
la magistratura avrà il delicato compito di applicare 
le categorie tradizionali con la necessaria prudenza e 
ragionevolezza. 
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abstract 

This paper aims to outline the effects of the health 
emergency, from COVID-19, on the disciplines of the 
procedures for awarding public procurements, both with 
regard to the exceptions made to ordinary regulations, 
and with reference to the more general topic of suspension 
of procedural terms. 

In the first direction, among the high ones, there is the 
expansion of the use of the negotiated procedure without 
notice until 31.12.2020; in the second, the uncertainties 
related to the change that the regulatory text has under- 
gone. 


keywords 
Health emergency — Public procurements — Suspen- 
sion of procedural — Covid-19. 


abstract 

Il presente contributo mira a delineare gli effetti 
dell'emergenza sanitaria, da COVID-19, sulla discipli- 
ne delle procedure di affidamento dei contratti pubblici, 
sia con riguardo alle deroghe apportate alla disciplina 
ordinaria, sia con riferimento al più generale tema della 
sospensione dei termini procedimentali. 

Nel primo senso si segnala, tra le altre, l'ampliamento 
di utilizzo della procedura negoziata senza bando fino al 
31.12.2020; nel secondo le incertezze legate alla muta- 
zione che il testo normativo ha subito. 


parole chiave 
Emergenza sanitaria — Contratti pubblici — Sospen- 
sione dei termini procedimentali — Covid-19. 


sommario 

1. L'emergenza sanitaria Covid-19: deroghe alla nor- 
mativa vigente. — 2. La generalizzazione della proce- 
dura negoziata senza bando e le altre deroghe proce- 
durali. — 3. La sospensione dei termini procedimentali 
e le procedure di affidamento dei contratti pubblici. 
— 4. Conclusioni. 


Procedure di affidamento di contratti pubblici e deroghe della legislazione 
emergenziale da Covid-19 


1. L'emergenza sanitaria Covid-19: deroghe alla 
normativa vigente 

Il 30 gennaio 2020, in seguito alla segnalazione 
da parte della Cina di un cluster di casi di polmonite 
ad eziologia ignota (poi identificata come un nuo- 
vo coronavirus Sars-CoV-2) nella città di Wuhan, 
l'Organizzazione Mondiale della Sanità (OMS) ha 
dichiarato l'emergenza di sanità pubblica di inte- 
resse internazionale. Il giorno successivo il Governo 
italiano, tenuto conto del carattere particolarmen- 
te diffusivo dell'epidemia, ha deliberato lo stato di 
emergenza per la durata di sei mesi, come previsto 
dalla normativa vigente, e messo in atto le prime mi- 
sure di contenimento del contagio sull’intero territo- 
rio nazionale. In seguito sono stati adottati ulterio- 
ri provvedimenti allo scopo di contrastare e gestire 
l'emergenza epidemiologica chiamata Covid-19 e 
attualmente la situazione è in continua evoluzione. 
Tra i settori colpiti da questa emergenza sanitaria 
vi è inevitabilmente anche il settore della pubblica 
amministrazione ed, al suo interno, quello della con- 
trattualistica pubblica. 

In particolare il decreto legge n. 18/2020 pubbli- 
cato in Gazzetta Ufficiale n. 70 del 17/03/2020, tra 
le numerose misure adottate in materia, è intervenuto 
anche sugli acquisti delle pubbliche amministrazioni 
e, ai fini che qui maggiormente rilevano, sulle proce- 
dure di affidamento dei contratti pubblici. 

AI riguardo è possibile enucleare due direttici pre- 
cettive all’interno del micro sistema emergenziale': 
una, specifica, connessa in primis all'ampliamento 
ad tempus della possibilità di ricorrere alla procedura 
negoziata senza previo bando di gara, utilizzando lo 
snello modulo procedimentale abbozzato dall’art. 63, 
comma 6, del decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 
50, recante il vigente Codice dei Contratti pubblici: 
in tal modo, anche a prescindere dalla ricorrenza dei 


® Si prescinde in questa sede, perché non direttamente impattanti 
sula tema delle procedure di affidamento dei contratti pubblici, 
dall’analisi di ulteriori ed importanti deroghe apportate al Co- 
dice dei contratti pubblici dalla legislazione emergenziale, con 
particolare riferimento al tema degli inadempimenti e ritardi ex 
art. 113-bis del d. lgs. n. 50/2016 e dell’anticipo dei corrispettivi. 


casi e delle condizioni indicate nel precedenti com- 
mi dello stesso articolo ed al di fuori di un obbli- 
go motivazionale in tal senso in sede di determina a 
contrarre, le stazioni appaltanti possono individuare 
gli operatori economici da consultare sulla base di 
informazioni riguardanti le caratteristiche di qualifi- 
cazione economico-finanziaria e tecnico-professiona- 
li desunte dal mercato, nel solo rispetto dei principi 
generali di trasparenza, concorrenza, rotazione, e con 
il solo vincolo numerico-quantitativo di selezionare 
i prescritti operatori economici, se sussistono in tale 
numero soggetti idonei. In tale ambito si collocano 
anche deroghe puntuali al regime ordinario, connes- 
se, sul piano oggettivo, all'accertamento dei requisiti 
e alla stipula del contratto; e, sul piano soggettivo, a 
particolari tipologie di amministrazioni ed ai corre- 
lati, strategici bisogni quanto a celere realizzazione di 
opere o acquisto di beni e servizi ritenuti di primario 
interesse pubblico (ripristino della funzionalità degli 
istituti penitenziari; utilizzazione, per forniture di 
beni e servizi, delle risorse provenienti, in via esclu- 
siva, da donazioni di privati ed imprese per le azien- 
de, agenzie ed enti del Servizio Sanitario Nazionale; 
possibilità per le istituzioni scolastiche ed in vista dei 
loro acquisti informatici per la didattica a distanza, 
di acquisire i prodotti maggiormente adeguati alle 
proprie esigenze, operando su misura rispetto alle 
Convenzioni-quadro di Consip o delle centrali di 
committenza regionali ovvero, qualora non sia pos- 
sibile, anche in deroga alle disposizioni del decreto 
legislativo 18 aprile 2016, n. 50). 

Dall’altro lato, viene in rilevo una deroga di carat- 
tere più generale connessa al complessivo meccanismo 
di sospensione dei termini procedurali e all’opera- 
re del connesso ed omnicomprensivo (salve espresse 
eccezioni, prima facie non applicabili al tema de quo) 
meccanismo di sterilizzazione temporale nel periodo 
15 maggio 2020. 


2. La generalizzazione della procedura negoziata 
senza bando e le altre deroghe procedurali 
Quanto al primo filone di indagine, viene in rilie- 

vo il disposto di cui all’art. 72 d.1. n.18/2020, a mente 

del quale, in considerazione dell'esigenza di contenere 
con immediatezza gli effetti negativi sull’internaziona- 
lizzazione del sistema Paese in conseguenza della dif 

fusione del Covid-19, i contratti di forniture lavori e 

servizi possono essere aggiudicati fino al 31/12/2020 

con la procedura di cui all’articolo 63, comma 6°, del 


? Tale norma delinea l’essenziale e minino modello procedimen- 
tale da attivare laddove si operi, ai fini dell'affidamento di un 
contratto pubblico, mediante la procedura negoziata senza previo 
bando di gara, consentendosi alle amministrazioni aggiudicatrici 
di individuano gli operatori economici da consultare sulla base 
di informazioni riguardanti le caratteristiche di qualificazione 
economica e finanziaria e tecniche e professionali desunte dal 
mercato, nel rispetto dei principi di trasparenza, concorrenza, ro- 
tazione, e selezionano almeno cinque operatori economici, se sus- 


d. lgs. n. 50/2016. 

Sul piano dell'ambito di applicazione, sembra ra- 
gionevole affermare che, non essendo previsto niente 
al riguardo, la disposizione si applichi ai contratti di 
qualunque importo (sopra o sotto le soglie comunita- 
rie), emancipandosi tale procedura non solo dai limi- 
ti qualitativi delineati dallo stesso art. 63 nei commi 
precedenti (laddove si indicano i casi e le condizioni 
in presenza delle quali, previa adeguata motivazione 
del primo atto della procedura, ordinariamente può 
operare la procedura de qua), ma anche di quelli quan- 
titativi-monetari descritti dai precedenti artt. 35 e 36 
dello stesso codice. 

Ne discende, sul piano sistematico, che, sia pure 
nella parentesi temporale delineata, le procedure ne- 
goziate senza bando perdono quel carattere di ecce- 
zionalità e derogatorietà normalmente loro attribuite 
dal disegno codicistico in quanto meno rispettose 
del principio di concorrenza sub specie di favor parte- 
cipationis e par condicio partecipationis; al contempo, 
assurgono, fino al termine dell’anno solare, a proce- 
dure ordinarie (cioè utilizzabili sempre e comunque, 
a prescindere dalla motivata sussistenza di specifici 
fattori legittimanti), collocandosi in tal ottica accanto 
alle procedure pleno jure ordinarie (aperta e ristretta?. 
Dovrebbe ritenersi tuttavia perdurante il carattere di 
facoltatività della procedura de guai, con la duplice 
conseguenza per cui, da un lato, l’amministrazione 
aggiudicatrice resta comunque libera (senza, cioè, al- 
cun onere motivazionale e, di riflesso, nessuno spazio 
di contestazione giurisdizionale sul punto) di ricorrere 
comunque alle procedure massimamente concorren- 
ziali in quanto modello prototipico ed ordinario; e, per 
altro verso, nessuna pretesa giuridicamente rilevante 
a siffatto allargato utilizzo della procedura negoziata 





sistono in tale numero soggetti idonei. In tal caso l’amministra- 
zione aggiudicatrice sceglie l'operatore economico che ha offerto 
le condizioni più vantaggiose, ai sensi dell’articolo 95 dello stesso 
Codice, previa verifica del possesso dei requisiti di partecipazione 
previsti per l’affidamento di contratti di uguale importo median- 
te procedura aperta, ristretta o mediante procedura competitiva 
con negoziazione. 

3 Riflesso di tale considerazione sul piano operativo è la possibi- 
lità ermeneutica di ritenere che, nel citato arco temporale e per 
effetto di questa eccezionale generalizzazione della facoltà di 
ricorrere alla procedura negoziata senza bando, ricomprendere 
anche quest’ultima nel novero delle procedure che consentono il 
ricorso a meccanismi derogatori connessi all'impiego di procedu- 
re “ordinarie”: così ad, esempio, prima delle modifiche apportate 
dal decreto legge n. 32/2019 e dalla sua legge di conversione con 
modifiche n. 55/2019, l’utilizzo ex art. 95, comma 4, nel testo 
dell’epoca, i utilizzare il criteri o di aggiudicazioni del prezzo più 
basso ei lavori di importo pari o inferiore a 2.000.000 di euro, 
quando l’affidamento dei lavori avviene con procedure ordinarie, 
sulla base del progetto esecutivo. 

* L'art. 59 del codice, mentre utilizza il modo indicativo (“uti- 
lizzano”), sinonimo di un dovere comportamentale, con riferi- 
mento al ricorso alle procedure aperte e ristretta, ricorre al verbo 
servile-fraseologico (“possono altresì utilizzare”), con riguardo 
alle altre procedure ed a quella negoziata senza bando in specie. 
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senza bando potrà essere riconosciuto agli operatori 
economici, evidentemente interessati al suo impiego 
nella massima latitudine concessale dalla normativa 
emergenziale. 

Quanto alle ulteriori deroghe procedurali, sul pia- 
no oggettivo, giova ricordare che, al fine di permettere 
un più facile acquisto di servizi informatici ed in par- 
ticolare per permettere il lavoro da casa ai dipendenti 
e l’accesso ai servizi da casa agli utenti, le amministra- 
zioni aggiudicatrici, in deroga ad ogni disposizione di 
legge diversa da quella penale, sono autorizzate, sino al 
31/12/2020, ad acquistare beni e servizi informatici, 
preferibilmente basati sul modello cloud SaaS (softwa- 
re as a service), nonché servizi di connettività, median- 
te procedura negoziata senza previa pubblicazione di 
un bando di gara ai sensi dell’articolo 63, comma 2, 
lett. c?, del decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50. 
Gli acquisti devono essere relativi a progetti coerenti 
con il Piano triennale per l’informatica nella pubblica 
amministrazione. La procedura negoziata dovrà avve- 
nire selezionando l’affidatario tra almeno quattro ope- 
ratori economici, di cui almeno una «start-up innova- 
tiva» o un «piccola e media impresa innovativa» (di cui 
all'apposita sezione speciale del registro delle imprese). 
Trattandosi di beni e servizi informatici quanto di- 
sposto dal decreto legge n. 18/2020 è da interpretare, 
essenzialmente, come esplicita deroga sia per l'obbligo 
di ricorso al Mepa o al sistema telematico messo a di- 
sposizione dalla centrale regionale di riferimento, sia 
alle previsioni dell’articolo 1 comma 512 della legge 
28/12/2015, n. 208, riguardante gli acquisti di beni e 
servizi informatici e di connettività. In questo senso, 
pertanto, viene lasciata ampia libertà alle amministra- 
zioni, ed il sistema Consip/ Mepa risulta per il mo- 
mento accantonato. 

Parimenti delle deroghe sono previste anche con 
riferimento all’accertamento dei requisiti ed alla stipu- 
la del contratto. Le amministrazioni, infatti, possono 
stipulare il contratto previa acquisizione di una auto- 
certificazione dell’operatore economico aggiudicatario 
attestante il possesso dei requisiti generali, finanziari 
e tecnici, la regolarità del DURC e l’assenza di mo- 
tivi di esclusione secondo segnalazioni rilevabili dal 


° Il richiamo è alla procedura negoziata senza previa pubblicazio- 
ne di un bando di gara nella specifica eventualità dell’estrema ur- 
genza per cui è possibile derogare alle procedure ordinarie (aperta 
e ristretta) ed optare per quella destrutturata e semplifica ex art. 
63, comma 6, prima descritta, nella misura strettamente neces- 
saria, quando, per ragioni di estrema urgenza derivante da eventi 
imprevedibili dall’amministrazione aggiudicatrice, i termini per 
le procedure aperte o per le procedure ristrette o per le procedure 
competitive con negoziazione non possono essere rispettati. Le 
circostanze invocate a giustificazione del ricorso alla procedura 
di cui al presente articolo non devono essere in alcun caso impu- 
tabili alle amministrazioni aggiudicatrici. 

° Sulla cui perdurante efficacia, dopo le modifiche all’art. 103 del 
d.l. n. 18/2020 da parte del d.l. n. 34/2020, cfr. infra amplius le 


indicazioni al $ 3. 


Casellario informatico di Anac, nonché previa verifica 
antimafia. 

AI termine delle procedure di gara, le amministra- 
zioni stipulano immediatamente il contratto ed avvia- 
no l'esecuzione dello stesso, anche in deroga ai termini 
sospensivi di standstil! di cui all'articolo 32 del D.Lgs. 
n. 50 del 2016, normalmente valevoli per i contrat- 
ti sopra-soglie salve le deroghe a regime previste dal 
codice. Per coerenza sistematica, quindi, bisogna rite- 
nere, benché non vi sia cenno espresso nella norma né 
nelle esplicite eccezioni ivi riportate, che tali termini 
si sottraggano all’altrimenti generalizzato principio di 
sterilizzazione temporale delineato dal citato art. 103 
dello stesso d.l. n. 18/2020 attraverso il meccanismo 
della sospensione (mancato computo) dei termini in- 
tercorrenti nel periodo 23 febbraio - 15 maggio 2020. 

Infine ed in chiave soggettiva, l’art. 86 del d.l. 
18/2020 per quanto riguarda il ripristino della funzio- 
nalità degli istituti penitenziari al comma 2 prevede 
che, ancora una volta ir considerazione della situazione 
emergenziale e al fine di consentire l'adeguata tempesti- 
vità degli interventi di cui al comma precedente, fino al 
31 dicembre 2020 è autorizzata l'esecuzione dei lavori 
di somma urgenza con le procedure di cui all'articolo 
163 del decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50, anche 
in deroga ai limiti di spesa ivi previsti, fatto salvo il li- 
mite della soglia europea, e ai termini di presentazione 
della perizia giustificativa dei lavori. La norma dun- 
que dispone l’esecuzione dei lavori di somma urgenza 
secondo le procedure di cui all’art. 163 del Codice, 
anche in deroga ai limiti di spesa ivi previsti, fino alla 
soglia comunitaria di € 5.350.000 e ai termini di pre- 
sentazione della perizia giustificativa dei lavori. 

Le aziende, agenzie ed enti del Servizio Sanitario 
Nazionale possono utilizzare per le forniture di beni 
e servizi le risorse provenienti, in via esclusiva, da do- 
nazioni di privati ed imprese, con procedura di affida- 
mento diretto, anche senza consultazione di due o più 
operatori economici. Quanto detto vale per importi 
non superiori alle soglie di cui all'articolo 35 del decreto 
legislativo 18 aprile 2016, n. 50, e a condizione che l'af- 
fidamento sia conforme al motivo delle liberalità. 

Per quanto riguarda le istituzioni scolastiche l’art. 
120 rubricato “Piattaforme per la didattica a distan- 
za” conferma la scelta effettuata, sugli acquisti infor- 
matici, di lasciare sostanzialmente libere le stazioni 
appaltanti di acquisire i prodotti maggiormente ade- 
guati alle proprie esigenze, operando su misura rispet- 
to alle Convenzioni-quadro di Consip o delle centrali 
di committenza regionali. Il comma 3, di tale arti 
colo prevede: «Le istituzioni scolastiche acquistano le 
piattaforme e i dispositivi di cui al comma 1, lettere 
a) e b), mediante ricorso agli strumenti di cui all’ar- 
ticolo 1, commi 449” e 450, della legge 27 dicembre 


? Art. 1, comma 449, per cui, nel rispetto del sistema delle con- 
venzioni di cui agli articoli 26 della legge 23 dicembre 1999, n. 
488, e successive modificazioni, e 58 della legge 23 dicembre 


2006, n. 296. Qualora non sia possibile ricorrere ai 
predetti strumenti, le istituzioni scolastiche provvedo- 
no all’acquisto delle piattaforme e dei dispositivi di 
cui al comma 1, lettere a) e b), anche in deroga alle 
disposizioni del decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 
50». La locuzione “qualora non sia possibile” lascia 
evidentemente intendere come spetti alle istituzioni 
scolastiche esprimere un giudizio sull’adeguatezza dei 
prodotti presenti nelle Convenzioni-quadro, che po- 
tranno evidentemente essere accantonati qualora rite- 
nuti non adeguati alle necessità (anche urgenti) che 
determinano l’acquisto. 


3. La sospensione dei termini procedimentali e le 
procedure di affidamento dei contratti pubblici 
Lungo la seconda delle descritte direttrici di dero- 

ga, vengono in linea di conto importanti disposizioni 
della legislazione emergenziale da Covid-19 che inci- 
dono sul dimensionamento cronologico dei procedi- 
menti amministrativi (anche di evidenza pubblica), 
sancendone ex lege la sospensione dei termini con con- 
seguente peculiare regolazione dell’efficacia degli atti 
amministrativi in scadenza. 

In chiave diacronica, il primo e contenutistica- 
mente più pregnante intervento normativo emerge dal 
minuto disposto dell’art. 103 del d.l. 17 marzo 2020, 
n. 18 (cd. “Decreto Cura Italia”), in vigore, quanto 
all’effetto sospensivo ivi previsto, dal 23 febbraio 2020 
con simultaneità rispetto al primo decreto legge sull’e- 
mergenza Covid-19 (d.l. 23 febbraio 2020, n. 6, con- 
vertito, con modificazioni, dalla 1. 5 marzo 2020, n. 
13) e contestualmente sull’intero territorio nazionale, 
pur a fronte dell’inziale asimmetria geografica delle 
misure emergenziali ivi i//o tempore disposte!. 





2000, n. 388, tutte le amministrazioni statali centrali e periferi- 
che, ivi compresi gli istituti e le scuole di ogni ordine e grado, le 
istituzioni educative e le istituzioni universitarie, nonché gli enti 
nazionali di previdenza e assistenza sociale pubblici e le agenzie 
fiscali di cui al decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 300, sono 
tenute ad approvvigionarsi utilizzando le convenzioni-quadro. 
La norma poi soggiunge che le restanti amministrazioni pubbli- 
che di cui all’articolo 1 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 
165, e successive modificazioni, nonché le autorità indipendenti, 
possono ricorrere alle convenzioni di cui al presente comma e al 
comma 456 del presente articolo, ovvero ne utilizzano i parame- 
tri di prezzo-qualità come limiti massimi per la stipulazione dei 
contratti. Infine giova ricordare che gli enti del Servizio sanitario 
nazionale sono in ogni caso tenuti ad approvvigionarsi utilizzan- 
do le convenzioni stipulate dalle centrali regionali di riferimen- 
to ovvero, qualora non siano operative convenzioni regionali, le 
convenzioni-quadro stipulate da Consip S.p.A. 

® La norma, rubricata “Sospensione dei termini nei procedimenti 
amministrativi ed effetti degli atti amministrativi in scadenza” e 
inizialmente strutturata in ben cinque commi, prevedeva che 
«1. Ai fini del computo dei termini ordinatori o perentori, pro- 
pedeutici, endoprocedimentali, finali ed esecutivi, relativi allo 
svolgimento di procedimenti amministrativi su istanza di parte 
o d'ufficio, pendenti alla data del 23 febbraio 2020 o iniziati suc- 
cessivamente a tale data, non si tiene conto del periodo compreso 
tra la medesima data e quella del 15 aprile 2020. Le pubbliche 


Tale norma, per un verso, ha visto poi, quod tempus 
e coeteris paribus (a riprova ulteriore del suo consape- 
vole consolidarsi, sia pure in un sistema normativo per 
definizione fluido e precario, come successivamente 
testimoniato dalla sua [pen]ultima [?] riformulazione), 
dilatata la propria dimensione di durata per effetto 
della previsione in seguito contenuta nell’art. 37 del 
d.l. 8 aprile 2020, n. 23, pubblicato sulla Gazzetta 
Ufficiale n. 94 dell’8 aprile 2020 (cd. “decreto Liquidi- 
tà”), laddove il termine finale di sospensione dei pro- 
cedimenti amministrativi e delle procedure sanziona- 
torie, inizialmente come detto fissato alla data del 15 
aprile 2020, è stato prorogato al 15 maggio”. 

Per altro verso e nel corso del passaggio parlamen- 
tare di conversione!°, ha subito, accanto a lievi limatu- 
re formali", l’aggiunta dei commi 1-bis e 6-bis, non- 





amministrazioni adottano ogni misura organizzativa idonea ad 
assicurare comunque la ragionevole durata e la celere conclusione 
dei procedimenti, con priorità per quelli da considerare urgenti, 
anche sulla base di motivate istanze degli interessati. Sono proro- 
gati o differiti, per il tempo corrispondente, i termini di forma- 
zione della volontà conclusiva dell’amministrazione nelle forme 
del silenzio significativo previste dall’ordinamento. 2. Tutti i cer- 
tificati, attestati, permessi, concessioni, autorizzazioni e atti abili- 
tativi comunque denominati, in scadenza tra il 31 gennaio e il 15 
aprile 2020, conservano la loro validità fino al 15 giugno 2020. 
3. Le disposizioni di cui ai commi precedenti non si applicano ai 
termini stabiliti da specifiche disposizioni del presente decreto e 
dei decreti-legge 23 febbraio 2020, n. 6, 2 marzo 2020, n. 9 e 8 
marzo 2020, n. 11, nonché dei relativi decreti di attuazione. 4. 
Le disposizioni di cui al comma 1 non si applicano ai pagamenti 
di stipendi, pensioni, retribuzioni per lavoro autonomo, emolu- 
menti per prestazioni di lavoro o di opere, servizi e forniture a 
qualsiasi titolo, indennità di disoccupazione e altre indennità da 
ammortizzatori sociali o da prestazioni assistenziali o sociali, co- 
munque denominate nonché di contributi, sovvenzioni e agevo- 
lazioni alle imprese comunque denominati. 5. I termini dei pro- 
cedimenti disciplinari del personale delle amministrazioni di cui 
all’articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 
165, ivi inclusi quelli del personale di cui all’articolo 3, del mede- 
simo decreto legislativo, pendenti alla data del 23 febbraio 2020 
o iniziati successivamente a tale data, sono sospesi fino alla data 
del 15 aprile 2020. 6. L'esecuzione dei provvedimenti di rilascio 
degli immobili, anche ad uso non abitativo, è sospesa fino al 30 
giugno 2020». 

° Nel dettaglio, quindi, rileva l’art. 37 del d.l. 8 aprile 2020, n. 
23, in vigore dal 9 aprile 2020, che, sotto la rubrica “Termini dei 
procedimenti amministrativi e dell'efficacia degli atti amministrati- 
vi in scadenza” ed in un unico comma, sancisce che «1. Il termine 
del 15 aprile 2020 previsto dai commi 1 e 5 dell’articolo 103 del 
decreto-legge 17 marzo 2020, n. 18, è prorogato al 15 maggio 
2020». 

'° Culminato con la l. 24 aprile 2020, n. 27, recante il nomen juris 
“Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 17 marzo 
2020, n. 18, recante misure di potenziamento del Servizio sanitario 
nazionale e di sostegno economico per famiglie, lavoratori e impre- 
se connesse all'emergenza epidemiologica da Covid-19. Proroga dei 
termini per l'adozione di decreti legislativi”, pubblicata nella G.U., 
n. 110 del 29 aprile 2020 — Serie generale, unitamente al testo del 
citalo decreto-legge coordinato con la citata legge di conversione. 
"Al comma 3, le parole da: “23 febbraio 2020” fino a: “n. 11” 
sono sostituite dalle seguenti: “23 febbraio 2020, n. 6, convertito, 
con modificazioni, dalla legge 5 marzo 2020, n. 13, e 25 marzo 
2020, n. 19”; al comma 6, le parole: “30 giugno 2020” sono sosti- 
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ché la sostituzione-dilatazione del comma 2 nei nuovi 
commi da 2 a 2-quinquies"?. 





tuite dalle seguenti: “1° settembre 2020”. 

' Questo il testo riformulato del citato art. 103 (la cui rubrica è 
rimasta immutata), a seguito delle aggiunte, modifiche e sostitu- 
zioni operate dalla legge di conversione: «1. Ai fini del computo 
dei termini ordinatori o perentori, propedeutici, endoprocedi- 
mentali, finali ed esecutivi, relativi allo svolgimento di procedi- 
menti amministrativi su istanza di parte o d’ufficio, pendenti alla 
data del 23 febbraio 2020 o iniziati successivamente a tale data, 
non si tiene conto del periodo compreso tra la medesima data e 
quella del 15 aprile 2020. Le pubbliche amministrazioni adot- 
tano ogni misura organizzativa idonea ad assicurare comunque 
la ragionevole durata e la celere conclusione dei procedimenti, 
con priorità per quelli da considerare urgenti, anche sulla base di 
motivate istanze degli interessati. Sono prorogati o differiti, per il 
tempo corrispondente, i termini di formazione della volontà con- 
clusiva dell’amministrazione nelle forme del silenzio significativo 
previste dall’ordinamento. 1-bis. Il periodo di sospensione di cui 
al comma 1 trova altresì applicazione in relazione ai termini re- 
lativi ai processi esecutivi e alle procedure concorsuali, nonché 
ai termini di notificazione dei processi verbali, di esecuzione del 
pagamento in misura ridotta, di svolgimento di attività difensiva 
e per la presentazione di ricorsi giurisdizionali. 2. Tutti i certi- 
ficati, attestati, permessi, concessioni, autorizzazioni e atti abi- 
litativi comunque denominati, compresi i termini di inizio e di 
ultimazione dei lavori di cui all’articolo 15 del testo unico di cui 
al decreto del Presidente della Repubblica 6 giugno 2001, n. 380, 
in scadenza tra il 31 gennaio 2020 e il 31 luglio 2020, conservano 
la loro validità per i novanta giorni successivi alla dichiarazione 
di cessazione dello stato di emergenza. La disposizione di cui al 
periodo precedente si applica anche alle segnalazioni certificate 
di inizio attività, alle segnalazioni certificate di agibilità, nonché 
alle autorizzazioni paesaggistiche e alle autorizzazioni ambientali 
comunque denominate. Il medesimo termine si applica anche al 
ritiro dei titoli abilitativi edilizi comunque denominati rilascia- 
ti fino alla dichiarazione di cessazione dello stato di emergenza. 
2-bis. Il termine di validità nonché i termini di inizio e fine lavori 
previsti dalle convenzioni di lottizzazione di cui all’articolo 28 
della legge 17 agosto 1942, n. 1150, ovvero dagli accordi similari 
comunque denominati dalla legislazione regionale, nonché i ter- 
mini dei relativi piani attuativi e di qualunque altro atto ad essi 
propedeutico, in scadenza tra il 31 gennaio 2020 e il 31 luglio 
2020, sono prorogati di novanta giorni. La presente disposizione 
si applica anche ai diversi termini delle convenzioni di lottizza- 
zione di cui all’articolo 28 della legge 17 agosto 1942, n. 1150, 
ovvero degli accordi similari comunque denominati dalla legi- 
slazione regionale nonché dei relativi piani attuativi che hanno 
usufruito della proroga di cui all’articolo 30, comma 3-bis, del 
decreto-legge 21 giugno 2013, n. 69, convertito, con modifica- 
zioni, dalla legge 9 agosto 2013, n. 98. 2-ter. Nei contratti tra 
privati, in corso di validità dal 31 gennaio 2020 e fino al 31 luglio 
2020, aventi ad oggetto l’esecuzione di lavori edili di qualsiasi 
natura, i termini di inizio e fine lavori si intendono prorogati per 
un periodo pari alla durata della proroga di cui al comma 2. In 
deroga ad ogni diversa previsione contrattuale, il committente è 
tenuto al pagamento dei lavori eseguiti sino alla data di sospen- 
sione dei lavori. 2-quater. I permessi di soggiorno dei cittadini 
di Paesi terzi conservano la loro validità fino al 31 agosto 2020. 
Sono prorogati fino al medesimo termine anche: a) i termini per 
la conversione dei permessi di soggiorno da studio a lavoro subor- 
dinato e da lavoro stagionale a lavoro subordinato non stagionale; 
b) le autorizzazioni al soggiorno di cui all’articolo 5, comma 7, 
del testo unico di cui al decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 
286; c) i documenti di viaggio di cui all’articolo 24 del decreto 
legislativo 19 novembre 2007, n. 251; d) la validità dei nulla osta 


Da ultimo!5 — e con specifico riguardo ai profili che 


rilasciati per lavoro stagionale, di cui al comma 2 dell’articolo 
24 del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286 e) la validità dei 
nulla osta rilasciati per il ricongiungimento familiare di cui agli 
articoli 28, 29 e 29-bis del decreto legislativo n. 286 del 1998; £) 
la validità dei nulla osta rilasciati per lavoro per casi particolari 
di cui agli articoli 27 e seguenti del decreto legislativo n. 286 
del 1998, tra cui ricerca, blue card, trasferimenti infrasocietari. 
2-quinquies. Le disposizioni di cui al comma 2-quater si applica- 
no anche ai permessi di soggiorno di cui agli articoli 22, 24, 26, 
30, 39-bis e 39-bis.1 del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286. 
Il presente comma si applica anche alle richieste di conversione. 
3. Le disposizioni di cui ai commi precedenti non si applicano ai 
termini stabiliti da specifiche disposizioni del presente decreto e 
dei decreti-legge 23 febbraio 2020, n. 6, convertito, con modifi- 
cazioni, dalla legge 5 marzo 2020, n. 13, e 25 marzo 2020, n. 19, 
nonché dei relativi decreti di attuazione. 4. Le disposizioni di cui 
al comma 1 non si applicano ai pagamenti di stipendi, pensioni, 
retribuzioni per lavoro autonomo, emolumenti per prestazioni di 
lavoro o di opere, servizi e forniture a qualsiasi titolo, indennità 
di disoccupazione e altre indennità da ammortizzatori sociali o 
da prestazioni assistenziali o sociali, comunque denominate non- 
ché di contributi, sovvenzioni e agevolazioni alle imprese comun- 
que denominati. 5. I termini dei procedimenti disciplinari del 
personale delle amministrazioni di cui all’articolo 1, comma 2, 
del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, ivi inclusi quelli del 
personale di cui all’articolo 3, del medesimo decreto legislativo, 
pendenti alla data del 23 febbraio 2020 o iniziati successivamen- 
te a tale data, sono sospesi fino alla data del 15 aprile 2020. 6. 
L'esecuzione dei provvedimenti di rilascio degli immobili, an- 
che ad uso non abitativo, è sospesa fino al 1° settembre 2020. 
6-bis. Il termine di prescrizione di cui all’articolo 28 della legge 
24 novembre 1981, n. 689, relativo ai provvedimenti ingiuntivi 
emessi in materia di lavoro e legislazione sociale è sospeso dal 23 
febbraio 2020 al 31 maggio 2020 e riprende a decorrere dalla 
fine del periodo di sospensione. Ove il decorso abbia inizio du- 
rante il periodo di sospensione, l’inizio stesso è differito alla fine 
del periodo. Per il medesimo periodo è sospeso il termine di cui 
all'articolo 14 della legge 24 novembre 1981, n. 689». 

!° Nessuna indicazione specifica ai fini che qui in particolare ri- 
levano, invece, pare rinvenirsi nel d.l. 16 maggio 2020, n. 33, 
recante “Ulteriori misure urgenti per fronteggiare l'emergenza epi- 
demiologica da Covid-19”, in G.U., n. 125 del 16 maggio 2020 ed 
entra in vigore il giorno stesso della citata pubblicazione, ancor- 
ché le sue misure — spazialmente valide per l’intero territorio na- 
zionale, con la sola precisazione per cui si applicano alle Regioni 
a statuto speciale e alle Province autonome di Trento e di Bolzano 
compatibilmente con i rispettivi statuti e le relative norme di at- 
tuazione — temporalmente si applichino dal successivo 18 mag- 
gio 2020 al 31 luglio 2020, fatti salvi i diversi termini previsti 
dall’art. 1 (recante, come da rubrica, misure di contenimento del- 
la diffusione del Covid-19 1, ed a mente del quale da quella stessa 
data cessano di avere effetto tutte le misure limitative della circo- 
lazione all’interno del territorio regionale di cui agli artt. 2 e 3 del 
d.l. 25 marzo 2020, n. 19, pur potendo tali misure essere adottate 
o reiterate, ai sensi degli stessi artt. 2 e 3, solo con riferimento a 
specifiche aree del territorio medesimo interessate da particolare 
aggravamento della situazione epidemiologica. Analoghe consi- 
derazioni valgono per il pedissequo d.P.C.M. 17 maggio 2020 (e 
relativi allegati, a partire dai diversi protocolli siglati con le varie 
fedi religiose per la riapertura dei luoghi pubblici di culto e poi 
i protocolli per la sicurezza sui luoghi di lavoro, per il trasporto 
pubblico, per i viaggi in areo e in nave.) con cui, unitamente al 
ministro della Salute, vengono disciplinate le principali modalità 
della riapertura della maggior parte delle attività commerciali e 
consente libertà di spostamento all’interno della propria Regio- 


qui maggiormente rilevano — vengono in rilievo, da un 
lato, la micro-modifica apportata, dal decreto legge 19 
maggio 2020, n. 34'4, al primo periodo, comma 2, del 
citato art. 103”, nel senso di escludere i documenti 
unici di regolarità contributiva in scadenza tra il 31 
gennaio 2020 ed il 15 aprile 2020 (che conservano va- 
lidità sino al 15 giugno 2020) dall’ivi previsto generale 
meccanismo di conservazione di efficacia per i novan- 
ta giorni successivi alla dichiarazione di cessazione 
dello stato di emergenza; dall’altro il disposto dell’art. 
254 della bozza dello stesso decreto legge varato dal 
Consiglio dei Ministri il 13 maggio 2020 (cd. decreto 
“Rilancio Italia”), e non riposto poi nel testo definitivo, 
forse perché destinato a confluire nel prossimo cd. de- 
creto “Semplificazione”: la norma, comunque utile nella 
sua portata di ausilio ermeneutico, puntualizzava e di- 
versamente modulava il meccanismo di sterilizzazione 
temporale con particolare riferimento ai procedimen- 
ti di affidamento di cui al d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50 
(Codice dei contratti pubblici) aventi il fine prioritario 
di garantire la continuità e l'efficienza di attività essen- 
ziali ed indispensabili per l’esercizio di proprie funzioni 
istituzionali, non applicandosi a tal fine i citati commi 
da 1 a 3 dell’art. 103 del d.l. 17 marzo 2020, n. 18, 
convertito, con modificazioni, dalla I. 24 aprile 2020, 
n. 27. 

AI riguardo — confermandosi 4 contrario la piena 
applicabilità di tale derogatorio regime straordinario 
di sospensione dei termini alle altre procedure di affi- 
damento di contratti pubblici e, quindi, stante la sua 
finale soppressione, l'integrale assoggettamento del- 
le procedure de quibus al principio di sterilizzazione 
temporale — si precisava comunque che, entro dieci 
giorni dall’entrata in vigore della legge di conversione 
dello stesso decreto legge, le centrali di committen- 
za, i soggetti aggregatori, nonché le amministrazioni 
aggiudicatrici e gli enti aggiudicatori, nel rispetto dei 


ne, fissandosi più nel dettaglio il nuovo quadro di convivenza con 
la pandemia che resta comunque di emergenza e segnata dalla 
presenza del coronavirus che, seppur in misura sempre minore, è 
ancora presente e continua a produrre nuove infezioni, con oltre 
10mila persone ancora ricoverate con sintomi a quella data. 

!4 Si tratta, come ufficializzato dopo un lungo ritardo nella pub- 
blicazione del testo definitivo, del decreto legge 19 maggio 2020, 
n. 34, recante “Misure urgenti in materia di salute, sostegno al lavo- 
ro e all'economia, nonché di politiche sociali connesse all'emergenza 
epidemiologica da COVID-19”, in G.U. Serie Generale n.128 del 
19-05-2020 - Suppl. Ordinario n. 21), con entrata in vigore lo 
stesso 19 maggio 2020. 

!5 Questo il dato testuale dell’art. 81, rubricato Modifiche all'arti- 
colo 103 in materia di sospensione dei termini nei procedimenti am- 
ministrativi ed effetti degli atti amministrativi in scadenza: “1. AI’ 
articolo 103, comma 2, primo periodo, del decreto-legge 1 7 marzo 
2020, n. 18, convertito, con modificazioni, dalla legge 24 aprile 
2020, n. 27, sono aggiunte infine le seguenti parole: “, ad eccezione 
dei documenti unici di regolarità contributiva in scadenza tra il 3 
1 gennaio 2020 ed il 15 aprile 2020, che conservano validità sino 
al 15 giugno 2020.”. 2. I termini di accertamento e di notifica delle 
sanzioni di cui agli articoli 7 e 11 del decreto legislativo 6 settembre 
1989, n. 322, sono sospesi fino al 31 luglio 2020”. 


principi di libera concorrenza, non discriminazione, 
trasparenza, proporzionalità, nonché di pubblicità se- 
condo le modalità previste dal d.lgs. 18 aprile 2016, 
n. 50, avrebbero provveduto ad individuare i proce- 
dimenti de quibus, nonché i termini per l’effettua- 
zione degli adempimenti e delle attività scaduti tra il 
23 febbraio 2020 e la data di entrata in vigore della 
medesima disposizione, tendendo conto che la riferita 
deroga si sarebbe applicata anche ai termini pendenti 
alla data di entrata in vigore della legge di conversione 
del presente decreto-legge!’. 

In particolare e per effetto dell’espresso richiamo 
alla sospensione ai termini endoprocedimentali!, per 
il rilascio di pareri o di valutazioni tecniche, richiesti 
o da richiedere da parte dell’amministrazione proce- 
dente, già all’indomani del varo di queste disposizioni 
era parso possibile, in altro contesto normativo, il ri- 
ferimento, inter alia, anche agli obblighi comunicati- 
vi relativi alle procedure di affidamento di contratti 
pubblici ed alle connesse esigenze, per tutti i concor- 
renti, di essere informati delle ammissioni/esclusioni/ 
aggiudicazioni delle medesime, soccorrendo sul punto 
quanto indicato dal Ministero delle infrastrutture e 
dei trasporti in merito all’art. 103 cit.'8; infatti, con 
circolare si precisa che, al fine di corrispondere chiari- 
menti, richiesti e formulati, in merito alla sospensione, 
tale articolo si applica, ad eccezione dei casi che ne 
prevedono l’esclusione, a tutti i procedimenti ammi- 
nistrativi e, dunque, anche alle procedure di appalto 


'° Questo il testo allo stato a disposizione di quello che sareb- 
be dovuto essere l’art. 254 del d.l. Rilancio, recante “Modifiche 
all'art. 103 del decreto legge 17 marzo 2020, n. 18, convertito, con 
modificazioni, dalla legge 24 aprile 2020, n. 27”: all’art. 103 del 
d.l. 17 marzo 2020, n. 18, convertito in |. 24 aprile 2020, n. 27, 
dopo il comma 3, sono inseriti i seguenti: «3-bis. Le disposizioni 
dì cui ai commi precedenti non si applicano ai termini dei pro- 
cedimenti di affidamento di cui al decreto legislativo 18 aprile 
2016, n. 50. Il precedente periodo si applica anche ai termini 
pendenti alla data di entrata in vigore della legge di conversione 
del presente decreto-legge. 3-ter. Entro dieci giorni dall’entrata 
in vigore della legge di conversione del presente decreto-legge, le 
centrali di committenza, i soggetti aggregatori, nonché le ammi- 
nistrazioni aggiudicatrici e gli enti aggiudicatori, nel rispetto dei 
principi di libera concorrenza, non discriminazione, trasparenza, 
proporzionalità, nonché di pubblicità secondo le modalità previ- 
ste dal decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50, provvedono ad 
individuare i procedimenti di cui al comma 3-bis, nonché i ter- 
mini per l’effettuazione degli adempimenti e delle attività scaduti 
tra il 23 febbraio 2020 e la data di entrata in vigore della presente 
disposizione». 

Il termine, di chiaro conio pretorio, è ormai, come sempre più 
di frequente, entrato nel lessico normativo (cfr. art. 6-bis della |. 
n. 241/1990, introdotto dall’art. 1 della L. n. 190/2012, in tema 
di conflitto di interessi e correlati obblighi di segnalazione ed 
astensione da parte, tra gli altri, dei titolari degli uffici competen- 
ti ad adottare gli atti endoprocedimentali), ancorché operando il 
salto di genere dal riferimento agli atti a quello ai termini. 

'* Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti, Circ. n. 0001930 
del 30 marzo 2020, avente ad oggetto “Applicazione dell'articolo 
103 del decreto-legge 17 marzo 2020 alle procedure disciplinate dal 
decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50”, in www.asaps.it/69555. 
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o di concessione disciplinate del d.lgs. 18 aprile 2016, 
n. 50!°. Tali procedure rappresentano la sedes materiae 
di tipica applicabilità della suddetta disposizione e la 
loro inclusione nell’effetto sospensivo appare coerente 
con la ratio legis improntata all’esigenza, da un lato, di 
assicurare la massima partecipazione dei soggetti inte- 
ressati nonostante la situazione emergenziale in atto; 
dall’altro, di evitare un appesantimento ed una rior- 
ganizzazione, forzosa e forzata, dell’attività ammini- 
strativa della P.A., in ragione dello stato emergenziale: 
ne deriva, pertanto, che detto articolo risulta applica- 
bile a tutti i termini stabiliti dalle singole disposizioni 
della lex specialis. Come in precedenza accennato, più 
precise, ancorché indirette e rilevanti sul meno signi- 
ficativo piano dei supporti ermeneutici legati ai lavori 
di limatura del testo normativo, indicazioni sul punto 
si rinvengono da ultimo nella bozza finale del cd. de- 
creto Rilancio (poi non confermata nel testo ufficiale 
del d. 1. n. 34/2020), proprio attraverso l’inserimento 
di due nuovi commi (3-bis e 3-ter) nel corpo dell’art. 
103 del d.l. 17 marzo 2020, n. 18, convertito, con mo- 
dificazioni, dalla 1. 24 aprile 2020, n. 27 ?°: per un 
verso ed in negativo, infatti, si prescriveva l’inappli- 
cabilità della disciplina dettata dai commi precedenti 
(sterilizzazione temporale e sue inclusioni/esclusioni) 
con riguardo ai termini, anche pendenti alla data di 
entrata in vigore della legge di conversione dello stesso 
decreto legge, dei procedimenti di affidamento di cui 
al Codice dei contratti pubblici d.lgs. 18 aprile 2016, 
n. 50; per altro verso ed in positivo, richiamando il 
medesimo arco temporale (entro dieci giorni dall’en- 
trata in vigore della legge di conversione del decreto 
legge) si prescriveva che le centrali di committenza, 
i soggetti aggregatori, nonché le amministrazioni ag- 
giudicatrici e gli enti aggiudicatori, nel rispetto dei 
principi di libera concorrenza, non discriminazione, 
trasparenza, proporzionalità, nonché di pubblicità se- 
condo le modalità previste dal d.lgs. 18 aprile 2016, 
n. 50, provvedessero ad individuare i procedimenti di 
cui al comma 3-bis, nonché i termini per l’effettua- 


!° Un’applicazione di questo genere dell’art. 103 si pone, tuttavia, 
in espresso contrasto con l’art. 79 del Codice dei contratti, che 
impone alle stazioni appaltanti di comunicare espressamente la 
proroga agli operatori economici interessati. Ovviamente, poiché 
la sospensione del termine è stata prevista e stabilita in favore del 
soggetto onerato di osservarlo, nulla vieta che quest'ultimo pos- 
sa comunque validamente porre in essere l’attività prevista entro 
il termine originario ovvero in un termine inferiore rispetto a 
quello risultante dalla sospensione. Sta di fatto che le stazioni 
appaltanti non possono che proseguire con l’affidamento delle 
procedure urgenti, strettamente connesse alle esigenze della si- 
tuazione emergenziale in atto. 

2° Cfr., nella bozza definitiva allo stato in circolazione, quanto 
prevede l’art. 254 del d.l. 15 maggio 2020, cd. decreto Rilan- 
cio, poi non confermato nel testo ufficiale in pubblicazione sulla 
G.U., rubricato recante “Modifiche all'art. 103 del decreto legge 17 
marzo 2020, n. 18, convertito, con modificazioni, dalla legge 24 
aprile 2020, n. 27° ed il cui testo provvisorio risulta riportato 
supra in nota. 


zione degli adempimenti e delle attività scaduti tra il 
23 febbraio 2020 e la data di entrata in vigore della 
disposizione de qua. 


4. Conclusioni 

L'esigenza di stabilità e tendenziale definitività del- 
le regole sulle procedure di affidamento ed esecuzione 
dei contratti pubblici, connesse al varo del nuovo Co- 
dice dei contratti, a fronte della infelice esperienza del 
pre-vigente d.lgs. n. 163/2006, sembrava già minata 
dai numerosi interventi correttivi e modificativi inter- 
venuti nel suo primo triennio di vigenza, soprattutto 
per effetto, da ultimo, degli interventi di asserita sem- 
plificazione operati dal citato d.l. n. 32/2019 (cd. de- 
creto Sblocca-cantieri) e della sua legge di conversione 
con modifiche (I. n. 55/2019): in particolare, il mutato 
scenario delle fonti attuative attraverso un parziale e 
progressivo passaggio dal sistema della soft law e del- 
le linee guida Anac al ritorno al modello classico del 
regolamento unico governativo, allo stato non ancora 
perfezionatosi?!. 

Come in tutti gli ambiti della vita umana, lo scon- 
volgimento operato dall'emergenza epidemiologica, 
da un alto, ha prodotto ulteriori norme derogatorie ed 
estemporanee, necessarie per la gestione dell’urgenza; 
dall’altro però, come sembra delinearsi nell’imminen- 
te decreto Semplificazione, può costituire, a regime, 
una formidabile occasione per dotare questo cruciale 
snodo ordinamentale di regole chiare, semplici e sta- 
bili, capaci così di contribuire al sempre più necessario 
bisogno di modernizzazione del Sistema-Paese e di so- 
lida ripresa economica dello stesso anche attraverso lo 
strategico volano dei contratti pubblici. 


2! A quanto è dato da sapere, dovrebbe essere imminente la ‘di- 
scovery’ del testo del Regolamento atteso che i lavori della ‘Com- 
missione Greco” risultano ormai completati da qualche tempo. In 
senso critico (cfr. dal sito Bosettiegatti.eu) ed a proposito dello 
schema che andrà a sostituire il d.P.R. n. 207 del 2010 e le linee 
guida di ANAC, si è già detto che «Il lupo non perde né il pelo né 
il vizio: un’altra accozzaglia di 315 articoli, al 90% copia e incolla 
del d.P.R. n. 207 del 2010 e delle linee guida ANAC, per il 10% 
ridondanze inutili di quanto già previsto dal Codice con diversi 
peggioramenti. Facile previsione in una paralisi dei contratti so- 
pravvissuti in questo periodo perché i RUP hanno sapientemente 
ignorato gran parte della normativa. Incartati i lavori pubblici, 
alla faccia di un’inesistente sempre invocata e mai attuata sem- 
plificazione, con l’invenzione astrusa del DIP e del DOCFAP; 
non ci si poteva aspettare nulla di diverso sia per la rigidità del 
Codice che per il distacco dalla realtà quotidiana delle burocrazie 
romane». 
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L'emergenza sanitaria da Covid-19 ha imposto l'a- 
dozione di misure eccezionali anche per il processo am- 
ministrativo. Gli strumenti adottati dal legislatore per 
affrontare la crisi, tra cui la sospensione dei termini pro- 
cessuali e la discussione da remoto, hanno consentito la 
prosecuzione delle attività. Tuttavia, gli interventi nor- 
mativi hanno prodotto incertezze e ambiguità interpre- 
tative, affievolendo le garanzie processuali, il cui celere 
ripristino è fondamentale. 
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Premessa 

Nei primi ventanni del XXI secolo, di certo non 
privi di difficoltà economico-sociali, il sistema di giu- 
stizia amministrativa è riuscito sempre a dimostrar- 


La giustizia amministrativa nell'emergenza Covid-19: tra rivoluzione 
informatica e problemi rimasti irrisolti 


si solido e affidabile. Le modifiche via via introdotte 
nel sistema processuale per la meritevole iniziativa dei 
suoi attori istituzionali hanno consentito di dare ad 
esso l'efficienza necessaria per la solerte soluzione dei 
processi, evitando in tal modo le paralisi che si regi- 
strano nei processi civili e penali con gravi ripercus- 
sioni sui settori produttivi del Paese, già ampiamente 
afflitti da ritardi e inefficienze burocratiche. Non va, 
infatti, dimenticato che la riforma del processo ammi- 
nistrativo, nei primi anni di questo secolo fu affidata 
dal Governo al Consiglio di Stato che, in tempi rapidi, 
fu in grado di tradurre in un sistema processuale effi- 
ciente i risultati della approfondita elaborazione teori- 
ca che si era andata sviluppando negli anni precedenti 
in numerosi convegni e incontri di studio oltre che in 
approfonditi contributi dottrinari. 

Se, da un lato, l'applicazione delle norme “emer- 
genziali” ha permesso alla giustizia amministrativa 
di continuare a garantire lo svolgimento delle proprie 
funzioni istituzionali, dall’altro, ha lasciato tuttavia 
irrisolti non pochi problemi. Il diritto dell'emergenza, 
invero, genera inevitabilmente un’attenuazione delle 
garanzie tipiche del sistema giustizia!. 

Con il d.l. 8 marzo 2020 n. 11 sono state varate 
misure straordinarie per contrastare l’emergenza epi- 
demiologica, con riferimento allo svolgimento dell’at- 
tività giudiziaria. In particolare, l’art. 3 del citato 
decreto ha previsto l’istituto processuale della sospen- 
sione dei termini’, applicando per analogia la disposi- 
zione di cui all’art. 54 comma 2 del c.p.a., secondo cui 
i termini processuali sono sospesi dal 1° agosto al 31 
agosto di ciascun anno. 

Con il primo decreto si sono già intraviste le prime 
differenze rispetto agli altri sistemi processuali. Infat- 
ti, con il richiamo espresso al comma del citato art. 
54, sono stati esclusi dalla sospensione i procedimenti 


' FRANCARIO, // non - processo amministrativo nel diritto dell'emer- 
genza Covid 19, in www.giustiziainsieme.it. 

? D.l. 8 marzo 2020 n. 11, art. 3, comma 1: «Le disposizioni di 
cui all’articolo 54, commi 2 e 3, del codice del processo ammini- 
strativo di cui al decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104, si appli- 
cano altresì dalla data di entrata in vigore del presente decreto e 
fino al 22 marzo 2020». 
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cautelari’. 

È evidente che la tutela cautelare trova la propria 
ragione nella celerità del procedimento. Stando ad 
autorevoli insegnamenti, infatti, «la tutela cautelare è, 
quindi, destinata, più che a fare giustizia, a dar tempo 
alla giustizia di compiere efficacemente l’opera sua»'. 
Tuttavia, non sembra che la legislazione emergenziale 
abbia dimostrato una particolare sensibilità nel bilan- 
ciare il principio di effettività della tutela giurisdizio- 
nale con i principi del contraddittorio e della parità 
delle parti’. 

Inoltre, la sospensione ha riguardato solo gli atti 
introduttivi e non l’attività difensiva. 

Immediatamente dopo, invero, con il d.l. 17 mar- 
zo 2020 n. 18, art. 84, è stata disposta l’abrogazione 
dell’art. 3 del d.l. n. 11/2020, disciplinando diversa- 
mente il regime della sospensione, prorogata inoltre 
fino al 15 aprile. La nuova norma emergenziale, se 
da un lato ha eliminato l’incertezza interpretativa, 
precisando che oggetto della sospensione erano «tut- 
ti i termini relativi al processo amministrativo», ha 
introdotto — dall’altro — significative innovazioni 
come, ad esempio, la trattazione monocratica, non 
più su istanza di parte, ma come forma ordinaria di 
trattazione’. 

Seppur in considerazione di una causa di forza 
maggiore non prevedibile, in un primo momento l’u- 
dienza, sia camerale che pubblica, è stata eliminata e 
sostituita dalla pronuncia con provvedimento caute- 
lare provvisorio adottato in forma monocratica, per il 
periodo dall’8 marzo al 15 aprile 2020. 

Con l’art. 84 comma 2 del D.L. n.18 del 2020, è 
stato poi previsto che, in deroga al comma 1, dal 6 
aprile al 15 aprile 2020, le controversie fissate per la 
trattazione, sia in camera di consiglio, sia in udienza 
pubblica, erano trattenute in decisione senza la pre- 
ventiva discussione orale, cui è stato posto rimedio 
mediante la concessione alle parti del termine peren- 
torio di due giorni liberi prima dell’udienza, per il de- 
posito entro tale termine di note di udienza, confer 
mato poi come modalità sino al 30 giugno 2020 dal 
comma 5 del citato art. 84. 

I primi problemi di applicazione delle norme si 
sono subito palesati. 


* Per approfondimenti si veda anche DURANTE, // lockdown del 
processo amministrativo, in giustizia-amministrativa.it del 28 apri 
le 2020. 

* CALAMANDREI, Introduzione allo studio dei provvedimenti cau- 
telari, A. Milani, 1936. 

° Per approfondimenti si veda anche DURANTE, // procedimento 
cautelare ai tempi dell'emergenza, in giustizia-amministrativa.it. 

© D.l. 17 marzo 2020 n. 18, art. 84, comma ], terzo cpv «I pro- 
cedimenti cautelari, promossi o pendenti nel medesimo lasso di 
tempo, sono decisi con decreto monocratico dal presidente o dal 
magistrato da lui delegato, con il rito di cui all’articolo 56 del 
codice del processo amministrativo, e la relativa trattazione col- 
legiale è fissata a una data immediatamente successiva al 15 aprile 
2020». 


1. Limitazione del diritto di difesa: la successione 
delle norme 

Fermo restando la comprensibile difficoltà nel nor- 
mare un processo così “vivo” come il processo am- 
ministrativo, il diritto di difesa è stato sin da subito 
compresso. 

Le ultime disposizioni di legge hanno messo pro- 
fondamente in crisi il principio del contraddittorio, 
che consente di tenere distinto «il “processo” dal “giu- 
dizio” e costituisce regola fondamentale e “naturale” 
di civiltà giuridica, enunciata dall’art. 111, comma 2, 
Cost. (oltre che dall’art. 6 CEDU e dall’art. 47 della 
Carta di Nizza) e ribadita dall’art. 2 del codice del 
processo amministrativo»”. 

Da un lato, la prima contraddizione è insita nel 
fatto stesso che la sospensione riguarda la proposizione 
di ricorsi, esclusi i procedimenti cautelari e di conse- 
guenza non era possibile pensare ad una sospensione 
dei termini a difesa; dall’altro lato, è stato altrettanto 
difficoltoso operare per chi ha dovuto nel frattempo 
difendere gli interessi di clienti che, a causa dell’emer- 
genza Covid, non hanno potuto esercitare pienamente 
tale diritto di rilevanza costituzionale (si pensi ad es. 
al reperimento di documenti). 

Vero è che era stata prevista la clausola di salva- 
guardia con la richiesta di rinvio o di rimessione in 
termini, ma altrettanto vero è che tali ipotesi non si 
sposano con l'esigenza cautelare di definire celermente 
il giudizio. 

Per le attività “difensive”, infatti, l'emergenza Co- 
vid-19 ha creato difficoltà analoghe a quelle create per 
le “azioni”. 

Il più grande vu/nus avvertito nella pratica è stato 
quello di rendere problematico l'esercizio del diritto 
di difesa nel momento in cui una delle parti deposita 
memorie e note d’udienza (a volte con difese a sorpresa 
o comunque non corrette nei contenuti oltre che nelle 
modalità: si pensi a controdeduzioni con esposizioni 
di fatti non verificabili immediatamente) in limine 
terminis. Per la parte che non può controdedurre, l’u- 
nica tutela possibile rimane la richiesta di rinvio che 
tuttavia mal si concilia con l’esigenza di tutela per ir- 
reparabilità dei danni. 

Tale esigenza è stata ancora più sentita in materia 
di appalti, dove il termine per il deposito per la costi- 
tuzione è di un (1) giorno libero prima dell’udienza 
cautelare. In tal caso, il termine perentorio dei due (2) 
giorni liberi viene di fatto superato dal termine dimi- 
diato. 

Ecco che la discussione orale, che da sempre ha 
avuto un rilievo centrale nel processo amministrativo 
al pari dell’attività “cartacea”, assume ancora più im- 
portanza, come dimostra il fatto che spesso il Giudice 
amministrativo concede prioritariamente la parola in 


? SANDULLI, Covid-19, fase 2. Pregi e difetti del diritto dell'emer- 


genza per il processo amministrativo, in www.giustiziainsieme.it 


udienza a chi non ha potuto replicare. 

Con il d.l. 4 aprile 2020 n. 23, in particolare con 
l’art. 36, è stata nuovamente dettata una disposizione 
atipica per il processo amministrativo, prevedendo che 
«Nei giudizi disciplinati dal codice del processo am- 
ministrativo sono ulteriormente sospesi, dal 16 aprile 
al 3 maggio 2020 inclusi, esclusivamente i termini per 
la notificazione dei ricorsi, fermo restando quanto pre- 
visto dall’articolo 54, comma 3, dello stesso codice» 
(art. 36 terzo comma). 

Si ripiomba in tal modo nell’incertezza della so- 
spensione per l’attività difensiva, dopo che il d.l. n. 
18/2020 aveva chiarito che la sospensione dovuta 
all'emergenza Covid 19 si applicava a tutti i termini 
processuali. 

La protrazione fino al 3 maggio dei soli termini per 
la notificazione dei ricorsi disposta dall’art. 36 del d.l. 
n. 23 ha creato una vera e propria discriminazione tra 
la posizione dei ricorrenti e quella dei controinteressa- 
ti. Il pregiudizio è ancora più grave se si considera che, 
nello stesso periodo, i procedimenti amministrativi 
sono stati sospesi proprio per la riconosciuta difficol- 
tà di operare degli uffici pubblici, pur fondamentali 
per il recupero dei documenti e per la redazione delle 
memorie. 


2. Il ricorso straordinario al Presidente della 

Repubblica: un problema irrisolto 

Le norme emergenziali hanno creato dubbi inter- 
pretativi anche sull’applicabilità della sospensione al 
ricorso al Capo dello Stato. 

Dalle Direttive del Presidente del Consiglio di 
Stato del 20 aprile 2020, si evince che per “ricorsi” 
si devono intendere tutti gli atti con cui nel proces- 
so amministrativo si introducano nuove domande: e 
dunque, non solo i ricorsi in primo e in secondo gra- 
do, ma anche i motivi aggiunti, i ricorsi incidentali, 
tutte le impugnazioni, e cioè revocazione, opposizione 
di terzo, opposizione a perenzione, nonché la riassun- 
zione del processo, la riproposizione a seguito di tran- 
slatio, la trasposizione del ricorso straordinario in sede 
giurisdizionale. 

La problematica riguarda l'applicazione o meno 
del regime di sospensione al ricorso straordinario al 
Capo dello Stato, in relazione al riconoscimento o 
meno della sua natura giurisdizionale o viceversa di 
rimedio di tipo amministrativo-giustiziale. 

La I. n. 69/2009, infatti, per far fronte alla incer- 
tezza sulla natura del ricorso straordinario ed al fine 
di evitare che lo stesso istituto fosse qualificabile come 
“giurisdizionale” ad alcuni fini e non ad altri, viste le 
dissonanze giurisprudenziali tra Corte costituzionale, 
Corte di cassazione e Consiglio di Stato, ha riformato 
il procedimento, eliminando l’elemento, che la stes- 
sa Corte costituzionale* aveva ritenuto decisivo per la 


? Corte Costituzionale, sentenza n. 254 del 21 luglio 2004. 


qualificazione del procedimento quale rimedio “am- 
ministrativo”. L'art. 69 della citata legge, infatti, ha 
modificato l’art. 14 del d.p.r. n. 1199/1971, secondo 
cui la decisione del ricorso straordinario è adottata 
con decreto del Presidente della Repubblica su propo- 
sta del Ministero competente, “conforme al parere del 
Consiglio di Stato”. Nella precedente versione si trat- 
tava di un parere reso obbligatoriamente al Ministro 
competente, ma superabile da una decisione politica 
del Consiglio dei Ministri; nella attuale formulazione, 
invece, si tratta di un parere obbligatorio e vincolante 
per il Ministero competente. Con questa innovazione 
normativa è stata trasformata la natura del procedi- 
mento del ricorso straordinario, rendendolo un rime- 
dio “giurisdizionale”: dinanzi all’istituto “bicefalo”, 
il legislatore “ha scelto di tagliare la testa e l’anima 
amministrativa per affermare una volta per tutte la 
natura giurisdizionale”. 

Il dubbio che permane è se, affermata la natu- 
ra giurisdizionale del ricorso straordinario, la norma 
emergenziale si applichi o meno. 

È evidente che nel caso di risposta affermativa si 
determina un ulteriore allungamento dei tempi anche 
di tale rimedio giurisdizionale. 

Per altro verso, se non si applica il regime della 
sospensione, non vi è interesse alla proposizione del 
ricorso straordinario, se permane la possibilità di pro- 
porre il ricorso giurisdizionale dinanzi al T.A.R. 


3. Un'ulteriore riflessione: la discussione orale e i 
termini per chiedere discussione da remoto 

La discussione orale che nelle prime norme emer- 
genziali era stata necessariamente messa da parte per 
lasciare posto alla decisione sulla base dei soli scritti 
difensivi è tornata a vivere nel giudizio amministrati- 
vo, portando con sé non pochi problemi di carattere 
operativo. 

Il processo amministrativo è storicamente un pro- 
cesso prevalentemente scritto, basato su prove scritte 
e precostituite, come dimostra anche la ridotta per- 
centuale delle cause in cui viene chiesta dalle parti la 
discussione orale'° e sulla discussione da remoto. Tut- 
tavia la discussione orale assume un rilievo centrale in 
particolare nelle udienze camerali. 

La mancanza dell’oralità, in questo periodo emer- 
genziale, ha causato spesso l’esigenza di richiesta di 
rinvio anche in presenza di istanze cautelari dettata 
dalla necessità di poter controdedurre alla memoria 
depositata dalla controparte (si pensi al caso in cui 
l’amministrazione si costituisce l’ultimo minuto utile 
dell’ultimo giorno utile). 

In particolare, nelle prime previsioni emergenziali 


° PIGNATELLI: Sulla «natura» del ricorso straordinario: la scelta del 
legislatore (art. 6 I. 69/2009), in www.giustamm.it. 

!° Linee guida del Presidente del Consiglio di Stato del 25 maggio 
2020 sull’applicazione dell’art. 4 del d.l. 28/2020 e sulla discus- 


sione da remoto, in www.giustizia-amminitrativa.it. 
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il contraddittorio non era garantito proprio per tale 
motivo e l’unico strumento di difesa rimaneva dun- 
que la possibilità di contestare in sede di udienza che, 
però, non era prevista. 

Il sacrificio della oralità ha costituito una man- 
canza che, sebbene giustificata per il periodo di emer- 
genza, è stata recuperata grazie al perfezionamento di 
forme di collegamento da remoto". 

Il 30 aprile u.s. è entrato in vigore il d.l. n. 28. 
L'art. 4 del citato decreto ha ripristinato la facoltà di 
discussione orale della causa con determinate moda- 
lità nel periodo dal 30 maggio al 31 luglio 2020. Le 
ultime norme adottate disciplinano la discussione da 
remoto e prevedono sostanzialmente tre ipotesi: la ri- 
chiesta congiunta; la richiesta di alcune soltanto delle 
parti; la discussione della causa disposta dal Presidente 
del Collegio anche in assenza di istanza di parte. Nel 
primo caso, il Presidente dispone senz'altro la discus- 
sione. Nel secondo caso, il Presidente valuta l’istanza, 
anche sulla base delle eventuali opposizioni espresse 
dalle altre parti alla discussione da remoto e, nel terzo 
caso, la discussione è disposta d’ufficio dal Presidente 
sulla base di necessità legate al caso da decidere. La 
discussione orale può essere richiesta con istanza de- 
positata entro il termine per il deposito delle memorie 
di replica ovvero, per le questioni cautelari, fino a cin- 
que giorni liberi prima dell’udienza in qualunque rito. 

Il rapporto tra la disposizione di cui all’art. 84 del 
d.l. n. 18/2020 ed il nuovo art. 4 del d.l. n. 28/2020 
non è chiarissimo. 

In particolare, non è chiaro se l’innesto della di- 
scussione sostituisca ovvero si aggiunga alla facoltà 
processuale di deposito delle brevi note entro due gior- 
ni liberi dall’udienza, già prevista dal comma 5 citato. 

Le linee guida del Presidente del Consiglio di Sta- 
to sull’applicazione dell’art. 4 del d.l. 28/2020, “sug- 
geriscono una ricostruzione duale dei riti delineati 
dalla normativa, senza ibridazione alcuna fra gli stes- 
si”. Dunque, se è stata chiesta la discussione orale, si 
applica esclusivamente l’art. 4, comma 2, del d.l. n. 
28/2020 con tutte le sue previsioni “interne” in tema 
di discussione orale e di modalità alternative alla di- 
scussione orale. Nel caso in cui, invece, nessuno ha 
chiesto la discussione orale, si applica esclusivamente 
l’art. 84, comma 5, del d.l. n. 18/2020, e cioè il proces- 
so cd. cartolare (passaggio in decisione sulla base degli 
scritti) con termine sino a due giorni liberi dall’udien- 
za per il deposito di brevi note. Tale interpretazione è 
dettata non solo dal mantenimento in vigore dell’art. 
84 cit., ma anche dalla circostanza che la novella è in- 
tervenuta su di esso, estendendo il dies 44 quem dal 30 
giugno al 31 luglio 2020, a riprova che trattasi di un 
rito “cartolare” che continua ad applicarsi in assenza 
di richieste di discussione. 


"' Per approfondimenti si veda anche VELTRI, // processo ammi- 
nistrativo. L’oralità e le sue modalità in fase emergenziale: “tutto 
andrà bene”, in www. giustizia-amministrativa.it. 


Dal punto di vista applicativo, però, la norma, al 
di là dei chiarimenti forniti dal Consiglio di Stato, 
risulta di difficile interpretazione, in particolare con 
riferimento all’utilizzo delle note da depositare entro 
le ore 9 del giorno stesso dell’udienza. 

Il Consiglio di Stato ha specificato che si tratta di 
una eccezionale misura, alternativa al contraddittorio 
orale, fruibile dalle parti solo nell’ambito del rito di 
cui all’art. 4 del d.l. n. 28/2020 e, dunque, solo quan- 
do le parti, singolarmente o congiuntamente, abbiano 
chiesto la discussione o il Presidente l’abbia disposta 
d'ufficio. Il Legislatore ha messo cioè a disposizione 
delle parti, che per motivi tecnici non possano o non 
vogliano fruire del collegamento da remoto, un'ul- 
teriore chance di trattazione cartolare, anche al fine 
di disincentivare radicali opposizioni alla discussione 
orale destinate a «‘scaricarsi” sulla economicità e cele- 
rità del processo». 

Tali note, come chiarito dalle linee operative, do- 
vrebbero essere depositate con anticipo rispetto al 
giorno dell’udienza, in modo da consentire alle con- 
troparti una replica informata. In ogni caso, ove esse 
siano depositate il giorno stesso dell'udienza, entro le 
ore 9, come pur previsto dalla legge, rimane comun- 
que il potere del Presidente di accordare una posterga- 
zione dell’orario di trattazione, in modo da consentire 
l’esame o disporre, allo stesso scopo, un breve rinvio. 

Se però tali note di udienza non possono essere 
depositate nel caso della trattazione scritta, è lecito 
chiedersi quale strumento abbiano le parti per contro- 
dedurre alle note depositate (due giorni liberi prima 
dell’udienza) — nell’ultimo giorno utile — dalle contro- 
parti ai sensi dell’art. 84 comma 5. 

Invero, dall’esegesi della norma non è chiaro se 
esse debbano essere utilizzate esclusivamente nel caso 
in cui una delle parti abbia richiesto la discussione, 
con la conseguenza che molti avvocati fanno ricorso a 
tali note per controdedurre. 

La criticità è avvertita in particolare per le udien- 
ze cautelari. Mentre per il merito non sorgono parti- 
colari problemi in quanto le parti possono chiedere 
la discussione con le memorie di replica, invece per 
le cautelari il termine è di 5 giorni prima. Tale ulti- 
mo termine però contrasta con la disposizione di cui 
all’art. 55 del c.p.a. il quale prevede la possibilità delle 
parti di costituirsi fino a due giorni liberi prima dell’u- 
dienza cautelare. 

Ne deriva che la necessità di controdedurre in sede 
di discussione può sorgere solo dopo la valutazione 
delle memorie depositate da parte resistente: si pen- 
si, in particolare, ai giudizi di appalti nei quali sono 
coinvolte le amministrazioni e dove la necessità del 
contraddittorio e/o discussione diventa fondamentale 
al fine del pieno esercizio del diritto di difesa. 


!? Linee guida del Presidente del Consiglio di Stato del 25 maggio 
2020 cit. 


In questo caso il problema risiede nel fatto che il 
termine dei cinque giorni per la richiesta della discus- 
sione delle udienze cautelari non garantisce il pieno 
contraddittorio in quanto la necessità di discutere 
potrebbe sorgere solo alla fine, all’atto di costituzione 
delle parti. 

Per di più i termini si intendono perentori, per cui 
sarebbe preclusa alla parte la possibilità di chiedere la 
discussione anche tardivamente, perché ciò inevita- 
bilmente comporterebbe una disfunzione nel sistema 
organizzativo degli uffici nella predisposizione delle 
attività necessarie per le udienze da remoto. 

Sicuramente una forma di garanzia è data dalla 
possibilità per il Presidente di Sezione di decretare la 
discussione anche in assenza di richiesta delle parti, 
ma tale esigenza è stata avvertita per lo più solo per il 
rito ex art. 120 c.p.a.'’, secondo il quale la trattazione 
è fissata alla prima udienza camerale calendarizzata 
nei cinque giorni (termine dimidiato) successivi al de- 
posito del ricorso e dove può accadere che l'udienza 
sia così imminente rispetto al tempo di deposito del 
ricorso da coincidere se non addirittura superare il ter- 
mine per la richiesta di discussione a disposizione del 
resistente e dei controinteressati. 

Sarebbe stato auspicabile che il termine per la ri- 
chiesta della discussione per le udienze cautelari fosse 
almeno coinciso con il termine di costituzione delle 
parti, pur comprendendo che ciò avrebbe comportato 
un ulteriore aggravio per gli uffici. 


4. Considerazioni conclusive 

In definitiva, è evidente che le norme emergenziali, 
via via succedutesi, hanno determinato un’attenuazio- 
ne per certi versi necessaria, “proporzionata e tolle- 
rabile” dei principi fondanti del diritto di difesa che 
regolano il processo amministrativo!‘. 

Le norme eccezionali, chiamate a disciplinare ciò 
che è imprevedibile (necessitas non habet legem), sono 
per definizione “derogatorie”, ma spesso restano in vi- 
gore anche dopo il cessare dell’emergenza, soprattut- 
to quando ragionevoli, economiche, efficaci e giuste. 
Tale, per esempio, è auspicabile per quanto riguarda 
la richiesta eccezionale di discussione da remoto (es. 
audizioni al fine di un decreto monocratico) o la ri- 
nuncia preventiva alla discussione orale, il che rende (e 
renderebbe) più agile la gestione dell’udienza. 

È evidente, tuttavia, che il ripristino dell’abi- 
tudinaria “normalità processuale” è ciò che princi- 
palmente si auspica, perché solo il processo, con i suoi 
riti e le sue forme, è il luogo vivo in cui sono in grado 
di trovare pieno riconoscimento i diritti delle parti e, 
d’immediata conseguenza, il giusto processo. 


!° Linee guida del Presidente del Consiglio di Stato del 25 maggio 
2020, cit. 

‘ De NicTOLIs, // processo amministrativo ai tempi della pande- 
mia, in www.giustizia-amministrativa.it. 
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abstract 

This paper offers a general examination of the case- 
law development of TAR-Napoli in the matter of the 
public security and fundamental freedoms, and of the 
main changes in the administrative trial, aimed at deal- 
ing with the emergency of Covid-19. Analyzing the ju- 
risprudential data and considering the various measures 
of policy makers, it seems that in the first period of the 
coronavirus emergency, the administrative justice was 
departed from, creating a reduction in some fundamen- 
tal rights. 
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abstract 

Con il presente scritto si offre una disamina generale 
sulla produzione giurisprudenziale del TAR-Napoli in 
materia di pubblica sicurezza e libertà fondamentali e 
sulle principali variazioni del processo amministrativo, 
volte a fronteggiare l'emergenza da Covid-19. Analiz- 
zando i dati della giurisprudenza e visti anche i vari 
provvedimenti dei decisori politici, sembra che la giu- 
stizia amministrativa, nel primo periodo dell'emergenza 
da coronavirus, abbia subito delle deroghe tali da gene- 
rare una compressione di alcuni diritti fondamentali. 


parole chiave 

Diritti fondamentali — Pubblica sicurezza — Fonti 
del diritto — Stato di emergenza — Principio di effettività 
della tutela giurisdizionale — Processo amministrativo — 
Decreto monocratico — Decisore politico. 


Al termine del secondo conflitto mondiale, Giu- 
seppe Capograssi scriveva un proprio celebre saggio, 
dall’emblematico titolo // diritto dopo la catastrofe nel 
quale il Maestro abruzzese offriva il suo commento 


' Ora in G. Capograssi, Opere, Vol. V, a cura di E. VipaL, Giuf- 
frè, Milano, 1959. 


La giustizia amministrativa al tempo del Covid-19. Brevi note 'a caldo' sulla 
giurisprudenza del TAR-Napoli in materia di provvedimenti di pubblica 
sicurezza e libertà fondamentali 


sulla crisi dello Stato liberale e dell’Ordinamento giu- 
ridico, intaccati profondamente dalla violenza dei to- 
talitarismi. 

Nell’attuale emergenza Covid-19 sembrano rinve- 
nibili diverse analogie con la precedente xgiors del 
diritto positivo che dalla attuale pandemia è toccato 
nella sua interezza di senso, sia nel suo significato 
astratto ed istituzionale, secondo la celebre definizione 
romaniana?, sia nella sua realtà concreta e storica, ge- 
nerata da un insieme di fatti, azioni e parole umaneì. 

Questo duplice effetto de-costruttivo sembra aver 
inciso, in modo più profondo durante la fase I dell'e- 
mergenza, sulla giustizia amministrativa‘, il settore 
dell’Ordinamento in cui sono fisiologicamente rela- 
zionati gli interessi perseguiti dallo Stato-persona? e le 
posizioni soggettive di cui sono portatori i cittadini. 

Tra le posizioni soggettive più intaccate dalla pan- 
demia sono ricomprese in modo più tangibile la liber- 
tà personale degli individui e la libera circolazione dei 
cittadini, diritti che il Giudice Amministrativo, Giu- 
dice naturale della funzione pubblica, può conoscere e 
tutelare pienamente nello svolgimento della propria 


? S. Romano, L'ordinamento giuridico, Firenze, 1946, ora in 
L'ultimo” Santi Romano, Giuffrè, Milano, 2013, 

? Sulla relazione tra fatto naturale, norma giuridica e diritto si 
rimanda al classico H. KELSEN, Lineamenti di dottrina pura del 
diritto, Einaudi, Torino, 2004, pp. 48-49. 

4 Sul punto, si osserva che nell’Ordinamento amministrativo non 
sussiste una distinzione rigida tra diritto sostanziale e diritto pro- 
cessuale, a differenza di altre branche giuridiche nelle quali, pur 
sussistendo una autonomia scientifica tra le due sezioni, il diritto 
processuale è in posizione servente a quello sostanziale. I principi 
del processo amministrativo — rectius, della giustizia amministra- 
tiva — sono in stretta correlazione con gli istituti sostanziali in 
quanto la posizione cardine del diritto amministrativo, l’interesse 
legittimo, non essendo predeterminato dal legislatore come i di- 
ritti soggettivi, si invera e si materializza nel processo attraverso 
l’interpretazione del Giudice. Sul punto, F.G. Scoca, L'interesse 
legittimo. Storia e prassi, Giappichelli, Torino, 2017. 

5 Tale concetto, risalente alla dogmatica tedesca, è usato per in- 
dicare l’organizzazione dello Stato nel suo complesso di enti ed 
organi pubblici, funzionalizzati per adempiere ai bisogni della 
collettività. Sul punto, si rimanda, ex plurimis, a R. Bin — G. Pr- 
TRUZZELLA, Diritto Costituzionale, XX ed., Giappichelli Editore, 
Torino, 2019, pp. 29-30. 


potestà”. Difatti, è noto che la giurisprudenza costitu- 
zionale, superando il tradizionale orientamento sulla 
incompatibilità strutturale tra funzione amministra- 
tiva ed i diritti fondamentali”, ha affermato la compe- 
tenza della Magistratura amministrativa a conoscere e 
tutelare pienamente i diritti costituzionali di libertà. 
L'esposta precisazione è preliminare all’analisi della 
giurisprudenza del TAR-Campania, sede di Napoli, 
che ha esercitato la propria funzione giurisdiziona- 
le in materia di libertà [costituzionali] fondamenta- 
li, secondo quelle norme emergenziali che il decisore 
politico” ha sistematizzato, ri-organizzando l’assetto 
normativo che, con una espressione impropria, è stato 
definito eccezionale!0. Questa ‘extra-ordinarietà’ del- 


© A tal proposito si rileva che, com'è noto, la giurisdizione am- 
ministrativa, esercitata nel suo complesso dai Tribunali Am- 
ministrativi Regionali e dal Consiglio di Stato, conosce tre ar- 
ticolazioni (giurisdizione generale di legittimità, giurisdizione 
esclusiva, giurisdizione estesa al merito) a seconda della incisività 
e dell’oggetto della funzione esercitabile dal G.A.; al riguardo, si 
rinvia a R. GALLI, Nuovo corso di Diritto Amministrativo, VII ed., 
Tomo II, Cedam, Padova, 2019, pp. 1425 ss. 

” Per una più approfondita disamina di tale categoria giuridica si 
rinvia a S. MANGIAMELI, // contributo dell'esperienza costituzio- 
nale italiana alla dommatica europea della tutela dei diritti fon- 
damentali, in Giurisprudenza Costituzionale, fasc. 1, 2006. A tal 
riguardo si sottolinea in breve che, a parere di chi scrive, la natura 
fondamentale di un diritto costituzionale è predicabile, secondo 
una ermeneutica aperta dell’art. 2 della Carta Fondamentale, 
non solo per i diritti inviolabili e per il diritto alla salute, espressa- 
mente qualificato come tale ex art. 32, ma per tutti i diritti costi- 
tuzionali inerenti alla dignità personale. Vi rientrerebbero nella 
categoria dunque, anche il diritto di libera circolazione, il diritto 
di culto, il diritto di riunione e la libertà di autodeterminazio- 
ne economica della persona. Per un ulteriore approfondimento 
dell’asserzione sulla natura aperta del catalogo dei diritti costitu- 
zionali si rinvia a A. BARBERA, Art. 2, in Commentario della Costi- 
tuzione, a cura di G. Branca, Zanichelli, Bologna 1975, pp. 50 ss. 
? Più espressamente, con la sentenza n. 140 del 2007 che ha di 
fatto aperto una nuova stagione giurisprudenziale, il Giudice del- 
le Leggi ha affermato la legittimità costituzionale di una legge 
che attribuiva al G.A. la piena ed effettiva tutela (anche) di diritti 
fondamentali, seppur con il limite del rispetto delle disposizioni 
costituzionali in materia di riparto della giurisdizione. Sul punto, 
ex plurimis, F. SCIARRETTA, Giurisdizione amministrativa “esclu- 
siva” nella tutela dei diritti soggettivi di fronte alle pubbliche ammi- 
nistrazioni, in www.federalismi.it, n. 3/2018, pp. 32 ss. 

° Tale dicitura, in luogo della più tradizionale locuzione “legisla- 
tore”, esprime con maggior chiarezza la figura dell’articolazione 
Parlamento-Governo, soggetto complesso, titolare della cosid- 
detta funzione di indirizzo politico — quale attività di scelta dei 
fini che l’Ordinamento deve raggiungere — ai quali è possibile 
accostare, seppur in posizione subordinata, anche le Regioni. Di- 
fatti, è al circuito dell’indirizzo politico Parlamento-Governo che 
è imputabile la normazione straordinaria in materia di emergenza 
coronavirus. Per quanto concerne la corretta individuazione del- 
la funzione di indirizzo politico, vexata quaestio della dottrina 
pubblicistica italiana, si rinvia ex plurimis a M. CARTABIA, Legi- 
slazione e funzione di Governo, in Rivista del diritto costituzionale, 
2006. 

1° Si sottolinea che la Costituzione Repubblicana, a differenza 
delle Carte fondamentali di altri Stati Europei quali l’Ordina- 
mento francese e spagnolo, non ha prevista la esplicita e tipica 
regolamentazione di uno stato d'emergenza, salvo il caso di di- 


la pandemia è stata affrontata dal circuito soggettivo 
dell’indirizzo politico attraverso una normativa allu- 
vionale che ha parzialmente derogato al tradizionale 
sistema delle fonti del diritto!!. 

Con specifico riferimento alla giustizia ammi- 
nistrativa, nella sua gestione ordinamentale-astrat- 
ta e umana-fattuale, l'emergenza è stata disciplinata 
dall’art. 84 del d.l. n. 18/2020 che, tra le diverse novi- 
tà!2, ha operato il rinvio delle udienze pubbliche e ca- 
merali nonché l’estensione del rimedio di una speciale 
tutela cautelare monocratica, in sostituzione di quella 
collegiale, riservata invece ad ipotesi tassativamente 
individuate e senza possibilità di discussione orale!5. 

Lesposto assetto della normativa emergenziale at- 
traverso il quale il TAR-Napoli ha operato nella fase 
1, è stato infine integrato dalle diverse ordinanze ema- 


chiarazione di guerra ai sensi dell’art. 78. A tal proposito, vista 
l’abbondante letteratura, si rimanda ex multis a R. MANFREL- 
LOTTI, Diritto Pubblico, Giappichelli Editore, Torino, 2020, pp. 
525-529. 
"' Più nel dettaglio, l’Amministrazione di emergenza, che ha co- 
nosciuto diverse fasi, ha trovato il proprio fondamento norma- 
tivo nei vari decreti-legge. In particolare, nella prima fase della 
pandemia che qui interessa, con il d.l. n. 19/2020 è stata prevista 
la possibilità di limitare alcune libertà fondamentali attraverso 
misure limitative, adottabili attraverso lo strumento del Decreto 
del Presidente del Consiglio dei Ministri (D.P.C.M.), secondo i 
principi di proporzionalità e precauzione rispetto all'andamento 
della curva epidemiologica. Il D.P.C.M. si è affiancato [e parzial- 
mente sostituito] a quegli strumenti di regolamentazione ordinaria 
dell'emergenza, costituiti dalle ordinanze governative emanabili 
ai sensi del Codice della Protezione Civile, dalle ordinanze del 
Ministro della Salute ex art. 32 della legge istitutiva del servizio 
sanitario e dai provvedimenti d’urgenza emanabili dalle Regioni, 
secondo la propria competenza ed armonia con i provvedimenti 
governativi, nonché, in ultimo, dagli ordinari poteri emergen- 
ziali dei sindaci. Sul punto, M. TrEscA, Le fonti dell'emergenza. 
L’immunità dell'ordinamento al Covid-19, in Osservatorio A.L.C., 
n. 3/2020. 
!? Per una più approfondita disamina sulla portata delle norme 
processuali eccezionali si rinvia a M.A. SANDULLI, Vademecum 
sulle ulteriori misure anti-covid19 in materia di Giustizia Ammi- 
nistrativa: l’art. 84 del decreto “Cura Italia”, in lamministrativista. 
it, 17 marzo 2020. 
!* Sul punto, R. De NicTOLIS, // processo amministrativo ai tempi 
della pandemia, in www. giustizia-amministrativa.it/. Si precisa al 
riguardo che l’art. 84 del citato decreto-legge ha disciplinato una 
struttura bifasica per i giudizi cautelari, disponendo che tutti i 
procedimenti cautelari promossi o pendenti dall’8 marzo 2020 al 
15 aprile 2020 — a prescindere se la parta abbia promosso istanze 
cautelari ex art. 55 0 56 c.p.a. — siano decisi, senza necessità di 
una specifica istanza di parte, con decreto monocratico dal pre- 
sidente o da un magistrato delegato, con il rito di cui all’articolo 
56 e la relativa trattazione collegiale sia fissata ad una data im- 
mediatamente successiva al 15 aprile 2020. Il medesimo articolo 
ha anche previsto la possibilità di provvedere alla trattazione col- 
legiale delle medesime istanze cautelari, senza discussione orale 
delle parti, nel periodo compreso fra il 6 ed il 15 aprile 2020, solo: 
- nella ipotesi in cui via sia richiesta congiunta ad opera di tutte 
le parti costituite; 
- nella ipotesi in cui sia stato già adottato un decreto cautelare 
di accoglimento, salvo che in tale ipotesi una delle parti su cui 
incide la misura cautelare depositi un'istanza di rinvio. 
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nate dal Presidente della Regione Campania!‘, le quali 
hanno ulteriormente compresso le libertà fondamen- 
tali, costituendo l'ossatura applicativa dei provvedi- 
menti di pubblica sicurezza! nel territorio regionale. 

Segnatamente, con l’ordinanza P.G.R.C. n. 
13/2020 è stata disposta la sospensione del servizio di 
delivery gastronomico su tutto il territorio campano, 
mentre, con l’ordinanza n. 15/2020, è stata introdotta 
la misura precauzionale della “permanenza domicilia- 
re con isolamento fiduciario” per 14 giorni anche per i 
trasgressori dell’obbligo di “rimanere nelle proprie abi- 
tazioni”, salvo le ipotesi tipiche individuate dai prov- 
vedimenti statali e della Regione!'. 

Tracciata la cornice della normativa amministra- 
tiva, sostanziale e processuale, possono ora leggersi i 
dati della giurisprudenza della V Sezione del TAR-Na- 
poli!” che, nell’arco temporale tra il 16 marzo ed il 16 
aprile [fase più acuta dell’emergenza], ha vagliato la 
legittimità dei provvedimenti di pubblica sicurezza. 
Più in particolare, dalla documentazione raccolta è 
emerso che: 

- i ricorsi avverso i provvedimenti emergenzia- 


!* Sul punto, si osserva che la dottrina maggioritaria, cui aderisce 
anche chi scrive, dubita della sussistenza di una effettiva forza 
normativa, i.e. della capacità di innovare l’Ordinamento giuridi- 
co, in capo alle ordinanze d’urgenza, provvedimenti amministra- 
tivi, le quali mantengono una necessaria durata limitata in rela- 
zione all’evento straordinario che ne ha ingenerato l’emanazione. 
A tal proposito A. MORELLI, // re del piccolo principe ai tempi del 
coronavirus, in I diritti regionali, fasc. 1/2020, pp. 517 ss. 

'5 Sul punto si osserva che rientrano nel genus dei provvedimen- 
ti di pubblica sicurezza gli atti emanati da Pubbliche Autorità 
nell’esercizio di una potestà avente ad oggetto la salvaguardia 
dell’ordine pubblico, inteso, ex art. 159, co. 2, d.lgs. n. 112/1998, 
quale “complesso dei beni giuridici fondamentali e degli interessi 
pubblici primari sui quali si regge l'ordinata e civile convivenza 
nella comunità nazionale, nonché alla sicurezza delle istituzioni, 
dei cittadini e dei loro beni”. Sono dunque sussumibile in tale 
categoria le ordinanze regionali emergenziali, i provvedimenti 
applicativi di esse da parte degli organi di polizia, legittimati ad 
irrogare la misura della domiciliazione fiduciaria. Per una più ap- 
profondita disamina si rimanda a AA.VV., Manuale di diritto di 
pubblica sicurezza, Dike giuridica, Roma, 2013. 

'* Come previamente esposto, la limitazione della libertà fonda- 
mentali, tra le quali rientrano anche la libertà di culto religioso 
e la libertà d’impresa, ha trovato il proprio fondamento nei de- 
creti-legge, attuati attraverso lo strumento dei Decreti del Pre- 
sidente del Consiglio dei Ministri, nei quali è stata prevista la 
deroga al divieto per le persone di circolare, solo nelle ipotesi di 
spostamenti comprovati da eccezionali motivi di salute, di lavoro 
e di necessità. Una particolare tipizzazione di tali motivazioni è 
stata esplicitata nelle frequently asked questions (FAQ) del Mini- 
stero dell’Interno, le quali, si precisa, non sono in alcun modo 
qualificabili come atti giuridici in quanto totalmente estranee sia 
all’attività normativa che a quella amministrativa tour court. 

!? Sezione cui sono assegnati, tra gli altri, i ricorsi in materia di 
polizia amministrativa, prevenzione e incolumità, sanità, igiene, 
ambiente, secondo quanto previsto nel decreto n. 20/2018 del 
Presidente del TAR-Napoli ai sensi del quale le controversie tra 
le otto sezioni sono ripartite ratione materiae. Il decreto, come 
gli altri provvedimenti del TAR-Napoli, sono accessibili in www. 
giustizia-amministrativa.itl. 


li dell’Autorità di pubblica sicurezza, contenenti 
anche istanze cautelari, sono stati nove, promossi 
esclusivamente da soggetti privati; 

- in tuttii casi il Collegio ha esaminato le domande 
cautelari con lo strumento decreto presidenziale ex 
art. 84 del citato decreto-legge e, per la trattazione 
di quattro ricorsi, è stata tenuta l’udienza camera- 
le, da remoto in videoconferenza, con relativa pro- 
nuncia dell’ordinanza collegiale; 

- trai provvedimenti cautelari monocratici emessi!*, 
sei hanno avuto ad oggetto la sospensione della 
misura della permanenza domiciliare per 14 gior- 
ni, due la sospensione del divieto di condurre atti- 
vità economiche, uno invece ha avuto ad oggetto 
la integrale sospensione dell’ordinanza regionale n. 
13/2020; 

- il TARhaaccolto le richieste cautelari contenute in 
quattro ricorsi, tutti riferiti alla sospensione della 
misura della domiciliazione obbligatoria; 

- l'udienza collegiale in videoconferenza, tenutasi 
tramite la piattaforma Microsoft team, secondo le 
disposizioni dell'art. 84, è stata celebrata soltanto 
per la trattazione delle controversie per le quali il 
Collegio ha disposto l’accoglimento dell’istanza 
cautelare con decreto monocratico. 

Queste cifre si prestano a molteplici livelli di ana- 
lisi, dati dall’incidenza della gestione dell'emergenza 
sulle libertà fondamentali per le quali il G.A., come 
esposto in precedenza, è legittimato a fornire, in ogni 
fase processuale, una tutela effettiva!?. 

Proprio in riferimento al principio di effettività 
della tutela giurisdizionale sembra emergere la prin- 
cipale criticità della giustizia amministrativa emergen- 
ziale, derivante proprio dall’uso generale della tutela 
monocratica ai sensi del citato art. 84 rispetto ad atti 
giuridici peculiari, quali le citate ordinanze regionali, 
connotate da un elevato grado di politicità”0. 


‘è Più precisamente, la V sezione del TAR-Napoli ha emesso 10 
decreti monocratici ex art. 84 d.l. 18/2020 in luogo delle misu- 
re cautelari ordinarie, recanti numeri 416, 426 e 436 [riferiti al 
medesimo ricorso], 433, 446, 471, 575, 595, 667 e 783 del 2020, 
nonché 4 ordinanze aventi nn. 713, 714, 726 e 1354 del 2020. 

!° Per approfondimenti si rimanda a R. CaPoNIGRO, // principio 
di effettività della tutela nel codice del processo amministrativo, in 
www.giustizia-amministativa.it. Sul punto si osserva che l’effetti- 
vità della tutela giurisdizionale, principio che nel diritto ammini- 
strativo ha trovato piena legittimazione ai sensi l’art. 1 del codice 
del processo amministrativo. Il principio in questione postula la 
necessità che il processo, tenuto innanzi ad un Giudice terzo ed 
imparziale, permetta al soggetto privato di conseguire risultati 
certi nella propria sfera sostanziale, ottenendo il bene della vita. 
Per notazioni riguardo alla effettività della tutela cautelare, carat- 
terizzata dalla necessità di celerità, si rinvia ex plurimis a E. FoL- 
LERI, Le novità del codice del processo amministrativo sulle misure 
cautelari, in Diritto e proc. amm., n. 3/2011, pp. 734-735. 

2° Per politica, nel senso qui adoperato, si intende, una attività ca- 
ratterizzata dal massimo grado di libertà costituzionale di scelta 
dei fini perseguiti e perseguibili dai pubblici poteri. Nel caso delle 
citate ordinanze P.G.R.C., la scelta di tutelare il diritto/interesse 
alla salute pubblica, comprimendo le altre libertà costituzionali 


A parere di chi scrive, la fisiologica celerità e som- 
marietà dello strumento del decreto monocratico 
non ha consentito al Collegio giudicante — rectius, al 
singolo Magistrato giudicante — di vagliare effettiva- 
mente la sussistenza di eventuali elementi legittimanti 
l'accoglimento della cautelare, valutabili invece con 
più attenzione attraverso la trattazione collegiale della 
questione, nella sostanza preclusa dal regime proces- 
suale emergenziale. 

Più in particolare, l’inadeguatezza strutturale del 
decreto monocratico ex art. 84 è stata evidente nelle 
pronunce del TAR-Napoli riguardanti la richiesta so- 
spensione dei provvedimenti regionali con cui veniva 
disposta la soppressione del delivery gastronomico, ri- 
tenuta dal Giudice legittima in sede cautelare, essendo 
prevalente l'esigenza di dare attuazione alle misure ap- 
prontate per la tutela della salute pubblica”. 

Questo richiamo alla prevalenza dell’interesse pub- 
blico presente nelle pronunce di diniego, al convitato 
di pietra secondo una nota metafora di matrice giuri- 
sprudenziale, sembra essere la traduzione processuale 
di un bilanciamento compiuto 4 priori dai decisori po- 
litici, specialmente quello regionale, attraverso prov- 
vedimenti amministrativi emergenziali, sacrificando 
il diritto inviolabile di difesa e le esigenze di giustizia 
costituzionale che impongono una proporzionale pon- 
derazione tra diritti e principi fondamentali??. 

Innanzi al bilanciamento senza proporzionali- 
tà, operato mediante ordinanze e decreti secondo 
un meccanismo in parte analogo a quanto previsto 
dall’art. 125 c.p.a.”*, il TAR-Napoli, e più in generale 
gli operatori della giustizia amministrativa, non han- 
no potuto disporre nel periodo emergenziale, di stru- 
menti efficaci, volti effettivamente a garantire la lega- 
lità costituzionale che precede quella amministrativa. 

In sede di emissione del decreto monocratico, al 
Giudice della cautela monocratica è sembrata infatti 
preclusa la possibilità di sollevare la questione di inco- 





fondamentali, sembra connotare le medesime del più alto grado 
di politicità, carattere questo corroborato e previsto anche dai di- 
versi decreti leggi, fondanti la legittimazione normativa dell’am- 
ministrazione d'emergenza. 

2" Sul punto, R. GALLI, Nuovo corso di Diritto Amministrativo, 
op. cit., pp. 1587 ss. 

?2 Decreto presidenziale n. 446/2020. Per la controversia in que- 
stione, essendo stato pronunciato decreto di rigetto dell’istanza, 
in mancanza di una richiesta di tutte le parti processuali, la fissa- 
zione dell’udienza collegiale è stata fissata in una data successiva 
al 16 aprile. 

23° G. ZAGREBELSKY — V. MARCENÒ, Giustizia Costituzionale, Il 
Mulino, Bologna, 2012, pp. 145 ss. 

24 L'articolo in questione prevede che in fase cautelare, per contro- 
versie giudicate secondo il rito speciale per gli appalti pubblici ed 
aventi ad oggetto infrastrutture strategiche, l’interesse naziona- 
le alla sollecita realizzazione dell’opera debba essere considerato 
preminente, precludendo al G.A. la possibilità di bilanciare gli 
interessi delle parti. Sul punto si rimanda a M. SANTISE, La tutela 
cautelare nel processo amministrativo fra rito ordinario e modelli 
speciale, in www.giustizia-amministativa.it. 


stituzionalità, anche ove il bilanciamento delle libertà 
fondamentali sia stato proporzionato unicamente al 
pericolo”; ancora, avverso il decreto monocratico che 
abbia statuito la legittimità di provvedimenti emer- 
genziali, sopprimenti libertà fondamentali, non v'era 
possibilità di appello per la parte privata soccombente, 
ma solo l’attesa della celebrazione dell’udienza colle- 
giale da tenersi senza presenza discussione orale, ov- 
verosia di quell’elemento personale che rende normale 
l’attività processuale”. 

Secondo chi scrive, è stata proprio la mancata ga- 
ranzia di questa normalità minima, fondata sul prin- 
cipio personalista che informa l’assetto costituziona- 
le?” e di cui fu fautore il citato Capograssi?8, a rendere 
nell’assetto emergenziale il diritto e la giustizia am- 
ministrativi irgiusti, facendo divenire i suoi operato- 
ri meri esecutori di una volontà politica che ha com- 
presso eccessivamente diritti fondamentali, sospesi in 
nome della paura del contagio, senza neppure la pos- 
sibilità di un controllo da parte del Parlamento e degli 
organi costituzionali di garanzia”. 


2° Le esigenze di celerità sottese alla tutela cautelare monocratica 
non consentono l’attesa del giudizio costituzionale. L'assenza di 
una udienza a contraddittorio pieno sembra inoltre precludere al 
Magistrato decidente la qualificazione di Giudice 4 quo. Per la 
necessità che le norme primarie siano proporzionate si rinvia a G. 
ZAGREBELSKY — V. MARCENÒ, Giustizia Costituzionale, op. cit., 
pp. 195 ss. 

25 Il processo, luogo della tutela dei diritti anche e soprattutto nell’e- 
mergenza. Dialogando con il Presidente Patroni Griffi sulla giusti- 
zia amministrativa in www.federalismi.it, n. 14/2020. 

2? Sul punto S. CECCANTI, Le istituzioni della democrazia, edizio- 
ni Dehoniane, Roma, 1991. 

28 G. CaPoGRAsSI, Il diritto dopo la catastrofe, op. cit., p. 185 “Ia 
persona non possiede il diritto, ma è diritto”. 

2° Cfr. F. REScIGNO, La gestione del coronavirus e l’impianto costi- 
tuzionale. Il fine non giustifica ogni mezzo, in Osservatorio A.L.C., 
n. 3/2020. 
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abstract 
COVID-19 has not stopped administrative justice. 

According to the precautionary principle, courts has been 
closed but hearings continued remotely, behind “closed 
doors” (without public participation) and in the state of 
the proceedings. The IT architecture of administrative 
justice, tested for several years, allowed the celebration 
of the hearings, which in the first phase of the lockdown 
granted the remote connection between judges, without 
the participation of lawyers, because of an explicit choice 
of the legislator. Only in the second phase the integrity of 
the adversarial hearing was introduced by the legislator 
into the structure of the remote trial, with the participa- 
tion of the lawyers who request it, for the celebration of 
a real hearing, in compliance with the principle of loyal 
collaboration. 


keywords 


Administrative justice — Smart working — Court — 
Trial. 


abstract 

II COVID 19 non ha fermato la giustizia ammini- 
strativa che, nel rispetto del principio di precauzione, 
ha chiuso le sedi dei Tribunali ma non ha interrotto le 
udienze, la cui celebrazione è continuata da remoto “a 
porte chiuse ed allo stato degli atti”. Il sistema informa- 
tico della giustizia amministrativa, collaudato da diver- 
si anni, ha consentito la celebrazione delle udienze, che 
nella prima fase temporale del lockdown (dall’8 marzo 
al 31 maggio) ha consentito il collegamento tra magistra- 
ti “da remoto” senza la partecipazione degli avvocati, per 
una precisa scelta del legislatore. Soltanto nella seconda 
fase (dal 1° giugno al 31 luglio) l’integrità del contrad- 
dittorio orale è stata introdotta dal legislatore nello sche- 
ma del processo “da remoto”, con la partecipazione degli 
avvocati che ne facciano richiesta, per la celebrazione di 
una vera udienza, nel rispetto del principio di leale col- 
laborazione. 
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Udienza da remoto — Contraddittorio orale — Par- 
tecipazione. 
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1. Introduzione: Una mattina mi son svegliato ed ho 
trovato l'invasor. 

Così potrebbe iniziare la riflessione sull’emergenza 
Coronavirus e sugli sconvolgimenti della vita econo- 
mica, sociale, istituzionale ed affettiva di 60 milioni 
di italiani scaraventati nel giro di poche ore dalle tran- 
quille certezze della quotidianità dell’esistenza alla di- 
mensione apocalittica di un’epidemia sconosciuta ap- 
parentemente tanto lontana, siccome confinata nella 
provincia di Wuhan per poi diventare pericolosamen- 
te vicina nelle terapie intensive degli ospedali e nelle 
distese di feretri insepolti da trasportare in cimiteri 
lontani dal paese natio. 

Anche i Tribunali italiani hanno dovuto segnare il 
passo per evitare contagi (che purtroppo ci sono stati 
anche nelle aule di giustizia) e riorganizzare le file con 
misure di sicurezza e di distanziamento sociale. 

Va però detto che la Giustizia Amministrativa non 
si è mai fermata. 

Il più bel riconoscimento è venuto dal Corriere 
della Sera e precisamente da un “fondo” di Antonio 
Polito dal titolo “Vita pubblica chi detiene il softwa- 
re? dove il giornalista scrive: «Non tutta la pubblica 
amministrazione è rimasta ferma al 9 marzo. La giu- 
stizia amministrativa, per esempio, non ha quasi accu- 
mulato arretrati, e ha giudicato anche le cause legate al 
COVID-19. Per due ragioni: aveva già dimestichezza 
con il digitale, e opera in un campo in cui si può fare 
il processo a distanza (nel penale è impossibile)». 

La Giustizia amministrativa è riuscita, infatti ad 
assicurare in questi mesi dell'emergenza la sua fun- 
zione attraverso un apparato di misure normative/or- 


ganizzative che hanno potuto rapidamente attecchire 

nell’apparato giudiziario e che si possono riassumere 

nei due momenti fondamentali: 

- chiusura al pubblico dei Tribunali, con le dovute 
eccezioni intese ad assicurare la continuità e la fun- 
zionalità dell’attività degli uffici, anche in modalità 
smart working; 

- celebrazione delle udienze da remoto “a porte 
chiuse ed allo stato degli atti”. 


2. La legislazione emergenziale della c.d. Fase 1 

a) Il d. 1. 8 marzo 2020 n. 11. 

Il primo tentativo di porre regole utili ad introdur- 
re misure straordinarie ed urgenti per contenere l’e- 
mergenza epidemiologica da COVID-19 è stato fatto 
con il d.l. n. 11/2020 che merita di essere ricordato per 
la ferma volontà di non bloccare la giustizia ammini- 
strativa bensì di assicurarne la continuità e la funzio- 
nalità unitamente alle necessarie tutele degli operatori 
del pianeta giustizia. 

L'art. 3 declinava per la giustizia amministrativa 
un modello operativo, in parte derogatorio delle rego- 
le codificate nel c.p.a., utile a contemperare i diversi 
valori convergenti, articolato su pochi punti nevral- 
gici: 
sospensione dei termini processuali, sul modello 
dell’art. 54 c.p.a., fino al 22 marzo 2020; 

- rinvio d'ufficio dalla data di entrata in vigore del 
d.l. e fino al 22 marzo 2020 di tutti i procedimenti 
pendenti; 

- decisione con il rito del decreto cautelare mono- 
cratico ex art. 56 c.p.a. dei procedimenti cautelari, 
promossi o pendenti, nel medesimo lasso di tempo, 
con trattazione collegiale da fissare in data imme- 
diatamente successiva al 22 marzo 2020; 

- adozione, al fine di evitare assembramenti all’in- 
terno degli uffici giudiziari e contatti ravvicinati 
tra le persone, di apposite misure organizzative da 
parte dei capi degli uffici giudiziari, di concerto 
con l’autorità sanitaria regionale ed il Consiglio 
dell'Ordine degli Avvocati, in coerenza con le 
eventuali disposizioni di coordinamento dettate 
dal Presidente del Consiglio di Stato; 

- fino al 31 maggio 2020, passaggio in decisione di 
tutte le controversie fissate per la trattazione, in 
udienza camerale e pubblica, “sulla base degli atti” 
ed “a porte chiuse”, considerando presenti, a tutti 
gli effetti, i difensori, con salvezza delle parti di 
chiedere la discussione in udienza camerale o in 
udienza pubblica, da tenersi, in questo caso, da re- 
moto. 

La concreta applicazione del d.l. n. 11/2020, tut- 
tavia, ha posto immediatamente sul tappeto, il pro- 
blema di quali termini dovessero considerarsi sospesi. 
Della soluzione del problema venne investita un’ap- 
posita Commissione speciale del Consiglio di Stato 
che, con il parere n. 571 del 10 marzo 2020, ha soste- 


nuto che «il periodo di sospensione riguardi esclusi 
vamente il termine decadenziale previsto dalla legge 
per la notifica del ricorso (art. 29, 41 c.p.a) e non an- 
che i citati termini endoprocedimentali» auspicando, 
comunque, un intervento del legislatore su un punto 
così delicato. 

La soluzione della Commissione fu accolta con 
vivo disappunto da parte di tutti e segnatamente della 
classe forense che auspicò un intervento immediato a 
soluzione del problema che lasciava fuori termini en- 
doprocedimentali di vitale importanza per la difesa. 

Il Presidente del Consiglio di Stato, con decreto 
n. 71 del 10.3.2020 ha impartito le disposizioni di 
coordinamento per lo svolgimento delle udienze e 
delle adunanze del supremo organo di giustizia am- 
ministrativa, sollecitando il C.G.A.R.S. ed i Tribunali 
Amministrativi Regionali all'adozione di misure co- 
erenti con le proprie disposizioni di coordinamento 
e con quelle del Segretario Generale della giustizia 
amministrativa, sentito il Consiglio dell'Ordine degli 
avvocati, in relazione alla situazione di emergenza rap- 
presentata dall’autorità sanitaria regionale. 

È singolare osservare che fin dalla fase 1 del perio- 
do emergenziale la soluzione ineludibile per assicurare 
la continuità della giustizia amministrativa è stata in- 
dividuata dal legislatore nel “collegamento da remoto” 
quale strumento utile per «consentire lo svolgimento 
delle udienze pubbliche e camerali che non richiedo- 
no la presenza di soggetti diversi dai difensori delle 
parti mediante collegamenti da remoto con modalità 
idonee ad assicurare il contraddittorio e l’effettiva par- 
tecipazione dei difensori alla trattazione dell’udienza, 
assicurando in ogni caso la sicurezza e la funzionalità 
del sistema informatico della giustizia amministrati- 
va... » (art. 3). 


b) Il d.l. 27 marzo 2020 n. 18. 

Con il successivo d.l. n. 18/2020, convertito in leg- 
ge 24.4.2020 n. 27, recante espressa abrogazione del 
d.l. n. 11/2020, il complesso di regole poste dall’art. 3 
è stato sostituito dalle previsioni dell’art. 84, a mente 
delle cui indicazioni: 

-  siè in primo luogo chiarito che dall’8 marzo 2020 
e fino al 15 aprile 2020 inclusi “tutti i termini 
relativi al processo amministrativo sono sospesi, 
secondo quanto previsto dalle disposizioni di cui 
all’articolo 54, commi 2 e 3, del codice del proces- 
so amministrativo”; 

- tutte le udienze pubbliche e camerali dei proce- 
dimenti pendenti presso gli uffici della giustizia 
amministrativa, fissate in tale periodo temporale, 
sono state rinviate d’ufficio a data successiva al 15 
aprile 2020; 

- la trattazione e decisione dei procedimenti caute- 
lari, promossi o pendenti in tale periodo, è stata 
articolata su due tempi: una prima decisione da as- 
sumere con decreto monocratico ex art. 56 c.p.a.; 
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una seconda decisione da assumere con trattazione 

collegiale dopo il 15 aprile 2020; 

- è stato creato uno speciale regime derogatorio per 
le controversie fissate tra il 6 aprile ed il 15 apri- 
le 2020 (“passano in decisione, senza discussione 
orale, sulla base degli atti depositati, se ne fanno 
congiuntamente richiesta tutte le parti costituite”); 

- è stato creato un rito speciale per il periodo dal 16 
aprile al 30 giugno 2020, per cui in deroga alle 
previsioni del codice del processo amministrativo, 
tutte le controversie fissate per la trattazione, sia in 
udienza camerale sia in udienza pubblica, passano 
in decisione, senza discussione orale, sulla base de- 
gli atti depositati; 

- il giudice delibera in camera di consiglio, se neces- 
sario avvalendosi di collegamenti da remoto. 

In particolare, l’art. 84 ha ribadito che, per con- 
trastare l'emergenza epidemiologica da COVID-19 e 
contenere gli effetti negativi sullo svolgimento dell’at- 
tività giurisdizionale e consultiva, a decorrere dall’8 
marzo e fino al 30 giugno 2020, i presidenti dei tribu- 
nali amministrativi regionali, sentiti l’autorità sanita- 
ria regionale e il Consiglio dell'Ordine degli Avvoca- 
ti, adottano le misure organizzative, anche incidenti 
sulla trattazione degli affari giudiziari e consultivi, 
necessarie per consentire il rispetto delle indicazioni 
igienico-sanitarie fornite dal Ministero della salute e le 
prescrizioni impartite con i decreti del Presidente del 
Consiglio dei Ministri emanati ai sensi dell’articolo 3 
del decreto legge 23 febbraio 2020 n. 6, il tutto per 
evitare assembramenti all’interno degli uffici giudizia- 
ri e contatti ravvicinati tra le persone. Trattasi di mi- 
sure organizzative intese a limitare l’accesso agli uffici 
giudiziari per le sole attività urgenti; limitare l’orario 
di apertura al pubblico; adottare direttive vincolanti 
per la fissazione e la trattazione delle udienze, coeren- 
temente con le disposizioni dettate dal Presidente del 
Consiglio di Stato. 

Con note (“Primi chiarimenti”) pubblicate il 19 
marzo 2020, intese ad assicurare un'applicazione 
omogenea della normativa emergenziale introdotta 
dall’art. 84 del d.l. 17 marzo 2020 n. 18, il Presidente 
del Consiglio di Stato ha enucleato le principali pro- 
blematiche poste dalla citata disposizione, lasciando 
integra l'autonomia decisionale dei singoli magistrati 
e dei collegi giudicanti. 

È singolare osservare che la previsione del “collega- 
mento da remoto” con la partecipazione dei difensori 
alla trattazione dell’udienza prevista dall’abrogato art. 
3 del d. |. n. 11/2020, scompare nella nuova dimensio- 
ne della funzione giurisdizionale prevista dall’art. 84 
che, al comma 6 si limita ad affermare che «il giudice 
delibera in camera di consiglio, se necessario avva- 
lendosi di collegamenti da remoto. Il luogo da cui si 
collegano i magistrati ed il personale addetto è consi- 
derato camera di consiglio a tutti gli effetti di legge». 

Anche le note del Presidente del Consiglio di Stato 


precisano che «Le camere di consiglio decisorie posso- 
no essere effettuate con collegamenti da remoto, con 
qualsiasi modalità (videoconferenza o audioconferen- 
za), purché sia garantita la collegialità. Sono escluse le 
modalità di comunicazione asincrona quale, ad esem- 
pio, lo scambio di email (comma 6). In calce al dispo- 
sitivo del provvedimento collegiale viene indicata la 
data della decisione, il luogo corrispondente alla sede 
dell’ufficio giudiziario e la relativa modalità di colle- 
gamento da remoto». 


c) Il d.l. 8 aprile 2020 n. 23. 

La sopravvenuta decretazione d’urgenza non con- 
tiene particolari disposizioni, ma chiude la fase stret- 
tamente emergenziale. 

L'art. 36, comma 3, interviene sulla questione del- 
la sospensione dei termini processuali disponendo che 
«Nei giudizi disciplinati dal codice del processo am- 
ministrativo sono ulteriormente sospesi, dal 16 aprile 
al 3 maggio 2020 inclusi, esclusivamente i termini per 
la notificazione dei ricorsi, fermo restando quanto pre- 
visto dall’articolo 54, comma 3, dello stesso codice». 

Come è stato precisato dai “secondi chiarimenti” 
del 20 aprile del Presidente del Consiglio di Stato, la 
sospensione dei termini ivi prevista non riguarda sol- 
tanto i ricorsi in primo e secondo grado, ma anche i 
motivi aggiunti, i ricorsi incidentali e tutte le impu- 
gnazioni (revocazione, opposizione di terzo, opposi- 
zione a perenzione, riassunzione del processo, ripro- 
posizione a seguito di translatio, la trasposizione da 
ricorso straordinario in sede giurisdizionale). 

In mancanza di ulteriori disposizioni, con il d.l. 
n. 23/2020 termina il periodo di sospensione delle 
udienze. 

Termina il periodo della dimensione bifasica del 
rito cautelare (monocratico e collegiale), sostitutivo di 
quello cautelare che si riespande in tutta la sua origina- 
ria dimensione, ulteriormente modificato dall’art. 84, 
comma 5, che, in via derogatoria, consente di definire, 
in camera di consiglio, il giudizio in forma semplifica- 
ta, senza sentire sul punto le parti costituite (modifi- 
cando la testuale previsione dell’art. 60 c.p.a, laddove 
espressamente contempla tale obbligo), demandando 
ad espresse richieste dei difensori l’eventuale rappre- 
sentazione di voler proporre motivi aggiunti, ricorso 
incidentale, regolamento di competenza o regolamen- 
to di giurisdizione. 

Riprende la celebrazione delle udienze, sia pure 
da remoto “a porte chiuse ed allo stato degli atti”, 
così come disposto dall’art. 84, comma 5 del d.l. n. 
18/2020, a decorrere dal 16 aprile e fino al 30 giu- 
gno 2020: i Tribunali Amministrativi restano chiusi, 
le udienze si celebrano da remoto in videoconferenza, 
grazie alle risorse del PAT, senza la partecipazione de- 
gli avvocati. Ai difensori è concessa la possibilità di 
presentare brevi note fino a due giorni precedenti l’u- 
dienza per le udienze pubbliche e quelle camerali, 0, 


in alternativa, chiedere rinvio se non vi è stata la pos- 
sibilità di usufruire dei termini endoprocessuali di cui 
all’art. 73 c.p.a. che però, devono ritenersi dimidiati. 


d) Luci ed ombre della legislazione emergenziale del 

processo amministrativo della Fase 1. 

La normativa emergenziale della Fase 1 non ha so- 
stanzialmente inciso sulla continuità e funzionalità del 
processo amministrativo. Fatta eccezione per il rinvio 
d'ufficio delle udienze, pubbliche e camerali non cau- 
telari, nel periodo compreso tra l'8 marzo 2020 ed il 
6 aprile 2020, non si registra alcun vulnus alla tutela 
cautelare che, seppure nella forma particolare della 
tutela bifasica (decreto monocratico e successiva ordi- 
nanza collegiale) unitamente alla tutela monocratica 
ex art. 56 c.p.a. ha continuato ad essere garantita alle 
parti per tutti i ricorsi proposti o pendenti in tale pe- 
riodo. Parimenti è stata assicurata la trattazione con 
priorità, anche attraverso una ricalendarizzazione 
delle udienze, dei ricorsi rinviati, prevedendosi altresì 
la dichiarazione di urgenza da parte dei presidenti, di 
alcune tipologie di ricorsi. Per assolvere a tale finalità 
è stata prevista anche un'ulteriore udienza di merito 
nel corso dell’anno solare, incidendo sulla previsione 
delle udienze feriali. In prospettiva, l’ordinaria pro- 
grammazione dei ricorsi, seppur incisa dagli eventi 
emergenziali, non dovrebbe aver subito irrimediabili 
contraccolpi. 

Sicuramente sull’altare del COVID-19 è rimasto 
immolato il contraddittorio tra il giudice e l'avvocato 
o, per meglio dire, il principio dell’oralità del proces- 
so amministrativo stante la mancata previsione della 
partecipazione dei difensori al processo da remoto. 

Con una nota di protesta del 10 aprile 2020 l’U- 
NAA (Unione Nazionale Avvocati Amministrativisti) 
ha fatto sentire la propria voce auspicando che «si di- 
sponga nell’immediato il superamento, in favore di 
udienze telematiche aperte all’indispensabile parteci- 
pazione degli avvocati, senza il cui contraddittorio la 
sede nella quale, con qualunque modalità, il giudice 
assuma in decisione i ricorsi e le domande cautelari 
non può e non potrà mai definirsi udienza. Anche 
nell’emergenza». 

La voce dell’UNAA è stata ripresa anche dal CNF 
che, con una delibera approvata il 20 aprile 2020, ha 
sostenuto ed auspicato la modifica del d.P.C.m. n. 
40/2016 (che regola l’attivazione del processo ammi- 
nistrativo telematico) introducendo la partecipazione 
da remoto del difensore, al fine di recuperare il con- 
fronto pieno tra le parti del processo. 

Non solo la classe forense e la dottrina si è fatta 
carico di questo vulnus arrecato al processo, ma anche 
la stessa giurisdizione si è occupata di questa caren- 
za: emblematica di questa sensibilità istituzionale e 
dei risvolti critici di un modus operandi, risulta es- 
sere l’Ordinanza n. 2538/2020 del 21.4.2020 (al pari 
della n. 2359/2020) della VI sezione del Consiglio di 


Stato che, previa puntuale ricognizione del quadro 
normativo vigente, compreso quello emergenziale, ca- 
ratterizzato dal contraddittorio cartolare “coatto” ha 
ritenuto che l’art. 84, comma 5, del decreto legge n. 
18 del 2020, andasse interpretato nel senso che: «cia- 
scuna delle parti ha facoltà di chiedere il differimen- 
to dell'udienza a data successiva al termine della fase 
emergenziale allo scopo di potere discutere oralmente 
la controversia, quando il Collegio ritenga che dal dif 
ferimento richiesto da una parte non sia compromesso 
il diritto della controparte ad una ragionevole durata 
del processo e quando la causa non sia di tale semplici- 
tà da non richiedere alcuna discussione potendosi pur 
sempre, nel rito cartolare, con la necessaria prudenza, 
far prevalere esigenze manifeste di economia proces- 
suale (e ciò in particolare nella fase cautelare, mentre la 
pretermissione della discussione nel giudizio di merito 
va valutata anche alla luce di potenziali effetti irrever- 
sibili sul diritto di difesa che andrebbero per quanto 
possibile evitati, stante la necessaria temporaneità e 
proporzionalità delle misure processuali semplificate 
legate alla situazione pandemica “acuta”); Ritenuto 
quindi che un rinvio della causa in un arco temporale 
che non superi l’anno in corso (tenuto conto della du- 
rata del rito cartolare fino a fine giugno, della sospen- 
sione feriale dei termini del carico delle udienze già 
aggravato dall’emergenza pandemica da COVID-19) 
può costituire un giusto contemperamento delle posi- 
zioni delle parti ed evitare di ledere il diritto di difesa» 
ha rinviato la causa a data fissa per non incidere sul 
diritto della parte ad esporre puntualmente e, quindi, 
oralmente le proprie ragioni, in udienza in applicazio- 
ne dei principi del giusto processo. 

Per una puntuale disamina delle questioni affron- 
tate dalle citate pronunce, si veda Carmine Volpe: 
«Pandemia processo amministrativo e affinità eletti- 
ve», dove, tra l’altro, si rimarca che «la posizione del 
Consiglio di Stato è da apprezzare per l’importanza 
attribuita alla discussione orale, conseguenza non solo 
dell’oggettiva rilevanza del contraddittorio nel proces- 
so amministrativo ma soprattutto del ruolo centrale 
demandato all’udienza, che costituisce il momento fi- 
nale, non replicabile, della causa nella relazione giudi- 
cil/avvocati e precede solo quello della decisione e della 
sua manifestazione esterna (con la pubblicazione della 
sentenza o dell'ordinanza). Ora si sa che la pubblicità 
dell’udienza non è essenziale, potendo la stessa avve- 
nire anche a porte chiuse (art. 87, comma 1, c.p.a). 
Tuttavia la normativa emergenziale, non consentendo 
la discussione orale, è andata oltre l’udienza a porte 
chiuse. Si è prevista una non udienza...» 


3. La fase 2. - il d.l. 30 aprile 2020 n. 28 

Con la legislazione emergenziale della Fase 2 si è 
recuperato il principio dell’oralità nel processo. Per la 
giustizia amministrativa, in particolare, il percorso ri- 
sulta tracciato dall’art. 4 del d.l. 30 aprile 2020 n. 28 
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che proroga fino al 31 luglio le disposizioni emergen- 
ziali in ordine alla celebrazione dei processi “a porte 
chiuse ed allo stato degli atti” con una significativa 
novità: il ritorno della trattazione orale con la par- 
tecipazione degli avvocati autorizzati ad entrare nel 
processo da remoto e discutere i ricorsi. È previsto, 
infatti, che: «a decorrere dal 30 maggio e fino al 31 
luglio 2020 può essere chiesta la discussione orale con 
istanza depositata entro il termine per il deposito delle 
memorie di replica ovvero, per gli affari cautelari, fino 
a cinque giorni liberi prima dell’udienza in qualunque 
rito, mediante collegamento da remoto con modalità 
idonee a salvaguardare il contraddittorio e l’effettiva 
partecipazione dei difensori all’udienza, assicurando 
in ogni caso la sicurezza e la funzionalità del sistema 
informatico della giustizia amministrativa e dei relati- 
vi apparati e comunque nei limiti delle risorse attual- 
mente assegnate ai singoli uffici.... Il luogo da cui si 
collegano i magistrati, gli avvocati e il personale ad- 
detto è considerato udienza a tutti gli effetti di legge». 
La citata disposizione rimette ad un apposito decreto 
del Presidente del Consiglio di Stato il compito di sta- 
bilire le regole tecnico-operative per la sperimentazio- 
ne e la graduale applicazione degli aggiornamenti del 
processo amministrativo telematico. Il decreto si ap- 
plica a partire dal quinto giorno dalla sua applicazione 
sulla Gazzetta Ufficiale. 

Con le “terze linee guida” del 25.5.2020, il pre- 
sidente del Consiglio di Stato ha adottato le “linee 
guida sull’applicazione dell’art. 4 del D.L. 28/2020 e 
sulla discussione da remoto” alle quali sono poi se- 
guite le “Regole tecnico-operative per l'attuazione del 
processo amministrativo telematico, nonché per la 
sperimentazione e la graduale applicazione dei relativi 
aggiornamenti”. 

È stato, quindi, sottoscritto il “Protocollo d’inte- 
sa tra la Giustizia amministrativa, nella persona del 
Presidente del Consiglio di Stato, l'Avvocatura dello 
Stato, il Consiglio Nazionale Forense, il Consiglio 
dell'Ordine degli Avvocati di Roma e le Associazioni 
specialistiche degli avvocati amministrativisti” inte- 
so a responsabilizzare le Parti verso un'applicazione 
dell’art. 4, comma 1, del decreto-legge 30 aprile 2020 
n. 28 e delle relative “terze linee guida”, informata ai 
principi di cooperazione e lealtà processuale. 

Nella Gazzetta Ufficiale n. 135 del 27 maggio 
2020 è stato pubblicato il decreto del Presidente del 
Consiglio di Stato con gli allegati contenenti le “regole 
tecnico-operative per l'attuazione del processo ammi- 
nistrativo telematico nonché per la sperimentazione e 
la graduale applicazione dei relativi aggiornamenti”. 
In primo luogo va ricordato che il decreto — che si ap- 
plica a decorrere dal quinto giorno successivo a quel- 
lo della sua pubblicazione nella G.U. — produce un 
effetto importante e cioè l’abrogazione del d.P.C.m. 
n. 40/2016 recante le regole tecnico-operative del pro- 
cesso telematico che, tuttavia vengono riprodotte ne- 


gli allegati, per cui non c'è soluzione di continuità in 
materia. 

Con le linee guida il Presidente del Consiglio di 
Stato ha precisato i rapporti intercorrenti tra l’art. 
84 del d.l. 17 marzo 2020 n. 18 (ancora vigente) e 
l'art. 4 del d.l. n. 28/2020 e cioè i rapporti tra la fa- 
coltà di depositare brevi note entro due giorni liberi 
prima dell’udienza e la richiesta di discussione orale, 
rimarcando l’alternatività dei due riti insuscettibili 
di ibridazione. Anche in assenza della richiesta delle 
parti, il presidente può disporre la discussione della 
causa con modalità da remoto e ciò anche se la ri- 
chiesta è tardiva. In alternativa alla discussione orale, 
possono essere depositate brevi note di udienza fino 
alle ore 9 antimeridiane del giorno dell’udienza stes- 
sa o richiesta di passaggio in decisione: nei due casi 
il difensore è considerato presente ad ogni effetto in 
udienza. In mancanza di una disciplina processuale 
sulla possibilità di opporsi alla richiesta di discussione 
e non risultando individuato un termine per proporre 
l'opposizione, è stato previsto che l’istanza di discus- 
sione venga inviata da parte delle segreterie a mezzo 
PEC alle controparti processuali «anche ai fini della 
formulazione di eventuali opposizioni». Al pruden- 
te apprezzamento del Presidente è rimesso la facoltà 
di rinviare la trattazione della causa ove, per ragioni 
di ordine tecnico, il numero delle cause da discutere 
non sia compatibile con i tempi a disposizione per 
lo svolgimento in giornata dell’udienza. La disciplina 
dei tempi massimi della discussione è dettata dalle 
regole tecnico-operative, ma lascia al Presidente del 
Collegio la possibilità di concedere repliche e di di- 
chiarare chiusa la discussione quando essa sia ritenuta 
sufficiente. 

Al momento è ancora difficile prevedere come 
evolverà la rinnovata udienza telematica da remoto, 
con la partecipazione degli avvocati. Sicuramente si 
pongono delicati problemi in ordine alla gestione delle 
udienze telematiche, alla privacy, alla utilità dei colle- 
gamenti da remoto ed al loro impatto sulla tenuta del 
sistema informatico, in un arco temporale, allo stato, 
di breve durata che molti temono possa rappresenta- 
re un campo sperimentale per un nuovo modello di 
processo. 


4. La Giustizia amministrativa ed i conflitti tra 

soggetti istituzionali dell'ordinamento 

Merita di essere segnalata, in chiusura, la questio- 
ne dei rapporti tra la legislazione emergenziale dello 
Stato centrale, rappresentata essenzialmente da decre- 
tazione d’urgenza e d.P.C.m., e le Ordinanze regionali 
chiamate spesso ad integrare le previsioni normative 
per adeguarle alle realtà locali. Non sono mancati 
momenti di contrasto che hanno visto spesso i Pre- 
sidenti di Regione scrivere regole molto più restrittive 
di quelle governative o conflittuali con le prime, con 
contenziosi portati all’attenzione della giustizia am- 


ministrativa chiamata a dirimere contrasti di risonan- 

za nazionale. 

Emblematica di questa situazione risulta la recen- 
te sentenza n. 841/2020 del 9.5.2020 della Sez. I del 
T.a.r. Calabria Catanzaro recante accoglimento del ri- 
corso proposto dalla Presidenza del Consiglio dei Mi- 
nistri contro la Regione Calabria per l'annullamento 
dell'Ordinanza del Presidente della Regione Calabria 
del 29 aprile 2020 n. 37, con la quale veniva disposta 
la ripresa delle attività di Bar, Pasticceria, Ristoranti, 
Pizzerie, Agriturismo con somministrazione esclusi- 
va attraverso il servizio con tavoli all’aperto, a partire 
dalla data di adozione dell'ordinanza in questione, in 
contrasto con quanto disposto con il d.P.C.m. del 26 
aprile 2020 recante sospensione, dal 4 maggio 2020 al 
17 maggio 2020, dei predetti servizi. 

La Presidenza del Consiglio dei Ministri ha dedot- 
to: 

a) la carenza di potere per incompetenza assoluta del- 
la Regione Calabria dal momento che l’art. 2, com- 
ma Ll e l’art. 3, comma 1, d. I. 25 marzo 2020 n. 
19 attribuiscono la competenza ad adottare misure 
urgenti per evitare la diffusione del COVID-19 e le 
altre misure dell’emergenza al Presidente del Con- 
siglio dei Ministri che in proposito ha provvedu- 
to con il d.P.C.m. del 26 aprile 2020, prevedendo 
solo la ristorazione a domicilio e il divieto di sosta- 
re nelle immediate vicinanze dei locali; 

b) la carenza di motivazione e il difetto di istruttoria 
dell'Ordinanza impugnata. La Presidenza ha de- 
dotto l’incompetenza assoluta della Regione Ca- 
labria, dal momento che non risultano indicate le 
condizioni peculiari che giustificano l’abbandono 
del principio di precauzione; 

c) violazione del principio di leale collaborazione. 

La Regione Calabria si è difesa sostenendo che la 
questione sarebbe di competenza della Corte costitu- 
zionale quale giudice dei conflitti di attribuzione; nel 
merito, ha sostenuto che l’ordinanza impugnata trova 
un sicuro fondamento nell’art. 32, comma 3, l. n. 833 
del 1978 e sarebbe pienamente informata ai principi 
di adeguatezza e proporzionalità di cui invece, sarebbe 
privo il d.P.C.m. inteso ad imporre principi uniformi 
su tutto il territorio nazionale. 

Il Tribunale ha respinto le difese articolate dalla 
Regione Calabria, affermando che non sussiste il con- 
flitto di attribuzione atteso che «secondo il costante 
insegnamento delle Sezioni Unite della Corte di Cas- 
sazione (cfr. Cass. Civ., Sez. Un., 19 luglio 2013, n. 
17656; in precedenza, Id. 20 maggio 1978, n. 2492; 
Id. 28 maggio 1977, n. 2184; Id. 13 dicembre 1973, n. 
3379; Id. 10 novembre 1973, n. 2966), vi è diversità 
di struttura e finalità fra il giudizio per conflitto di 
attribuzione tra Stato e Regione ed il sindacato giuri- 
sdizionale davanti al giudice amministrativo: il primo 
è finalizzato a restaurare l’assetto complessivo dei ri- 
spettivi ambiti di competenza degli Enti in conflit- 


to; il secondo, viceversa, si svolge sul piano oggettivo 
di verifica di legalità dell’azione amministrativa, con 
l'esclusivo scopo della puntuale repressione dell’atto 
illegittimo. Ciò comporta la possibilità della loro si- 
multanea proposizione, sicché deve escludersi che in 
tali ipotesi sussista difetto di giurisdizione del giudice 
amministrativo». 

Nel merito, ha dapprima precisato che l’art. 3, 
comma 1, d. 1 n. 19/2020 consente alle Regioni di 
adottare misure di efficacia locale «nell’ambito delle 
attività di loro competenza e senza incisione delle at- 
tività produttive e di quelle di rilevanza strategica per 
l'economia nazionale». Ma ciò è possibile solo a condi- 
zione che si tratti di interventi destinati a operare nelle 
more dell’adozione di un nuovo d.P.C.m.; che si tratti 
di interventi giustificati da «situazioni sopravvenute di 
aggravamento del rischio sanitario» proprie della Re- 
gione interessata; che si tratti di misure «ulteriormente 
restrittive» delle attività sociali e produttive esercita- 
bili nella Regione. Il comma 3 dell’art 3, infine, pre- 
cisa che «le disposizioni di cui al presente articolo si 
applicano altresì agli atti posti in essere per ragioni di 
sanità in forza di poteri attribuiti da ogni disposizione 
di legge previgente». 

Ha quindi affermato che l'ordinanza impugnata è 
illegittima e che “spetta al Presidente del Consiglio dei 
Ministri individuare le misure necessarie a contrastare 
la diffusione del virus COVID-19, mentre alle Regio- 
ni è dato intervenire solo nei limiti delineati dall’art. 
3, comma 1 d.l. n. 19 del 2020, che però nel caso di 
specie è indiscusso che non risultino integrati. 

Ha ritenuto, quindi, fondato il primo motivo di 
ricorso escludendo l’applicazione dell’art. 32 l. n. 833 
del 1978, dal momento che i limiti al potere di ordi- 
nanza del Presidente della Regione delineati dall’art. 
3, comma 1 d.l. n. 19 del 2020 valgono, ai sensi del 
successivo terzo comma, per tutti gli «atti posti in es- 
sere per ragioni di sanità in forza di poteri attribuiti da 
ogni disposizione di legge previgente». 

Ha ritenuto fondato anche il secondo motivo di 
ricorso: invero, l’ordinanza regionale impugnata aveva 
motivato la nuova deroga alla sospensione dell’attività 
di ristorazione, mediante l’autorizzazione al servizio al 
tavolo, con il mero riferimento del rilevato valore di 
replicazione del virus COVID-19, che sarebbe stato 
misurato in un livello tale da indicare una regressione 
dell’epidemia. 

Il giudice calabrese ha però osservato che «il ri- 
schio epidemiologico non dipende soltanto dal valore 
attuale di replicazione del virus in un territorio circo- 
scritto quale quello della Regione Calabria, ma anche 
da altri elementi, quali l’efficienza e capacità di rispo- 
sta del sistema sanitario regionale, nonché l’incidenza 
che sulla diffusione del virus producono le misure di 
contenimento via via adottate o revocate (si pensi, in 
proposito, alla diminuzione delle limitazioni alla cir- 
colazione extraregionale)». 
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Ha condiviso anche il terzo motivo di ricorso rite- 
nendo fondata la censura di violazione del principio di 
leale collaborazione non essendovi stata alcuna forma 
di intesa, consultazione o informazione. 

Ha, quindi, concluso per l’annullamento dell’or- 
dinanza del Presidente della Regione Calabria del 29 
aprile 2020, n. 37, nella parte in cui, al suo punto 6, 
dispone che, a partire dalla data di adozione dell’ordi- 
nanza medesima, sul territorio della Regione Calabria, 
è «consentita la ripresa delle attività di Bar, Pasticcerie, 
Ristoranti, Pizzerie, Agriturismo con somministrazio- 
ne esclusiva attraverso il servizio con tavoli all’aperto». 

È agevole osservare che il periodo di /ockdown ha 
posto sul tappeto con maggiore veemenza di prima il 
delicato tema dei rapporti tra Stato centrale ed auto- 
nomie regionali ed è prevedibile che anche in questo 
settore qualcosa non sarà più come prima. 
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La responsabilità erariale emergenziale* 


abstract 

In administrative liability the expression “legal dam- 
ages” defines those damages that are covered by public 
authorities insofar as they are caused by acts of adminis- 
trative officials characterised by simple negligence. With 
regards to the “traditional” case of administrative lia- 
bility, the Italian legislation demands the occurrence of 
gross negligence in addition to all other relevant condi- 
tions establishing an administrative offence. The Italian 
Decreto Legge of 17 March 2020, converted into Law 
No 27/2020 expands the scope of legal damages, given 
that article 5 quater (3) and article 112 (8), limit both 
administrative and accounting liability to administra- 
tive decisions or implementing acts, required by law and 
adopted by administrative officials, that are character- 
ized by willful misconduct. The paper offers a holistic 
interpretation of the abovementioned rules, reading the 
recently adopted emergency legislation within the frame 
of preceding ordinary legislation. 


keywords 
Administrative responsibility — Willful misconduct — 
Gross negligence — Legal damages. 


abstract 

Con l’espressione “danni legali”, negli studi dedicati 
alla responsabilità amministrativa, si perimetra l'area 
dei danni che restano a carico della finanza pubblica 
in quanto esito di condotte degli agenti non connotate 
dall’elemento psicologico almeno della “colpa grave”. È 
scelta di politica legislativa quella che pretende, ai fini 
dell'affermazione della responsabilità amministrativa 
“tradizionale”, la ricorrenza di condotte almeno grave- 
mente colpose, ferma, ovviamente, la necessaria compre- 
senza di ogni altra componente strutturale dell'illecito 
amministrativo. Il D.L. 17 marzo 2020, n. 18, conver- 
tito in L. 24 aprile 2020, n. 27 amplia l’area dei “dan- 
ni legali”, laddove (art. 5-quater co. 3 ed art. 122 co. 
8) limita tanto la responsabilità amministrativa quan- 
to quella contabile — in tesi discendente dalla adozione 
ovvero esecuzione di determinati atti normativamente 
considerati — ai soli casi in cui sia stato accertato il dolo 
del funzionario o dell'agente. Il presente scritto tenta di 


offrire un contributo alla interpretazione del quadro 
normativo richiamato, inserendo gli istituti evocati dal- 
la disciplina emergenziale in un contesto ricostruttivo e 
sistematico che lo trascende. 


parole chiave 
Responsabilità amministrativa — Dolo — Colpa grave 
— Danni legali. 


sommario 

1. La resposabilità erariale emergenziale. — 2. Il qua- 
dro normativo di interesse. — 3. I dubbi interpretativi, 
a parte subiecti e a parte obiecti. — 4. Le suggestioni 
teorico-sistematiche. — 5. Conclusioni (brevissime). 


1. La responsabilità erariale emergenziale 

Negli studi dedicati alla responsabilità ammini- 
strativa, oggetto quest'ultima di sindacato giurisdizio- 
nale da parte del Giudice Contabile, con l’espressione 
“area dei danni legali”! viene identificato il perimetro 
dei danni destinati a rimanere a carico della finanza 
pubblica in ragione di una specifica opzione di poli- 
tica legislativa. Concorrendo ogni ulteriore elemento 
strutturale dell’illecito amministrativo’, rimonta al 


D.L. 543/963, convertito in L. 20 dicembre 1996, 


* Il contributo, consegnato ai fini della pubblicazione il 02 giu- 
gno 2020, si inscrive nell’attività di docenza svolta dall’A. e, dun- 
que, impegna personalmente, ed esclusivamente, lo stesso quale 
riflessione scientifica maturata nel quadro di tale attività. 

' A. NAPOLI, L'elemento soggettivo: dolo 0 colpa grave quale requisi- 
to minimo della responsabilità”, in V. TENORE e A. NAPOLI, Studio 
sulla responsabilità amministrativo-contabile davanti alla Corte dei 
Conti, Napoli, 2019, p. 316, in particolare. Sui “danni legali”, 
cfr., ancora e da ultimo, S. PiLATO, La responsabilità amministra- 
tiva, Torino, 2019. 

? Ossia, il a) “rapporto di impiego o di servizio con la p.a””, la b) 
“condotta attiva od omissiva posta in essere nell'esercizio di pubbli- 
che funzioni “; il ©) “danno erariale”; d) il “nesso causale”, cfr., tra 
gli altri, V. TENORE, // danno erariale: natura e tipologie, in V. 
TENORE e A. NAPOLI, op. ult. cit., p. 193. 

3 Precisamente, all’art. 3, comma 1, lettera a), del D.L. 23 otto- 
bre 1996, n. 543, il quale sostituì il comma 1 dell’art. 1 della L. 
20/94, attraverso la seguente formulazione: “La responsabilità dei 
soggetti sottoposti alla giurisdizione della Corte dei conti in materia 
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n. 639, infatti, la conformazione dello statuto della 
responsabilità amministrativa “tradizionale” in ter- 
mini di responsabilità (almeno) gravemente colposa 
(oltre che dolosa). In conseguenza, ed in termini as- 
sai generali, l'affermazione di responsabilità a carico 
dell’agente amministrativo’, la cui condotta (attiva od 
omissiva) antigiuridica abbia eziologicamente prodot- 
to (o concorso a produrre) il nocumento erariale, può 
pronunziarsi, ad opera della Corte dei Conti, solo in 
costanza dell’accertamento giudiziale dell’elemento 
psicologico del dolo o della colpa grave quale conno- 
tante la condotta stessa. Una deviazione dall'impianto 





di contabilità pubblica è personale e limitata ai fatti ed alle omis- 
sioni commessi con dolo 0 con colpa grave, ferma restando l’insin- 
dacabilità nel merito delle scelte discrezionali. Il relativo debito si 
trasmette agli eredi secondo le leggi vigenti nei casi di illecito arric- 
chimento del dante causa e di conseguente indebito arricchimento 
degli eredi stessi”. 

' Definisce “tradizionale, “classica” o “ordinaria” la responsabi- 
lità amministrativa comprendiata dall’art. 1 L. 20/94, da ulti- 
mo, C. Conti, SS.RR. sent. 26/2019/QM/PROC, la quale, in 
sede di risoluzione della questione di massima ex art. 114 co. 
3 d.lgs. 174/2016, si occupa della qualificazione della natura 
della responsabilità — “sanzionatoria” o “risarcitoria” — prevista 
dalla fattispecie legale ex art. 53 co. 7 e 7 bis d.lgs. 165/2001. 
Nell'occasione, il Giudice della nomofilachia contabile ha cura 
di ribadire (richiamando e confermando gli approdi ermeneu- 
tici cui era pervenuta Corte Conti, SS.RR. sent. 12/2007/QM e 
sent. 12/2011/QM) i tratti strutturali distintivi della responsa- 
bilità amministrativa cd. “sanzionatoria pura” rispetto a quella 
risarcitorio-ripariatoria ordinaria. Segnatamente, la responsabi- 
lità amministrativa puramente sanzionatoria, che può peraltro 
concorrere con quella generale sub specie di concorso formale di 
illeciti erariali, ricorre nei casi in cui il legislatore «ha previsto 
ipotesi di condotte tipizzate, cui consegue l'applicazione di una 
sanzione pecuniaria, generalmente stabilita fra un minimo ed 
un massimo ovvero in un multiplo determinato ..» in funzione 
della tutela di valori determinati incentrati «sul bilancio, quale 
bene pubblico dello Stato-Comunità...il cui equilibrio ...è stato 
concepito come “clausola generale del sistema contabile». Corol- 
lario di tale assunto è che le condotte integranti responsabilità 
sanzionatoria provocano una “immediata lesione dei beni-valori” 
richiamati; la loro tipizzazione, pertanto, ben può essere slegata 
da “un danno concreto ed attuale”. Ancora diversa, peraltro, è la 
conformazione della responsabilità cosiddetta “spuria” nella qua- 
le “/a norma di legge si limita ad indicare una previsione generica di 
“responsabilità erariale” senza stabilire sanzioni commisurate tra un 
minimo ed un massimo di altri valori”. Quest'ultima si distingue 
dalla responsabilità amministrativa generale — connotata dalla 
atipicità della condotta — a cagione della tipizzazione normati- 
va del comportamento, ferma, comunque, la sua riconduzione 
allo schema delineato dall’art. 1 L. 20/94 in punto di necessaria 
ricorrenza degli ulteriori presupposti (su cui, cfr. superiore nota 
2) onde possa dirsi configurata. Del pari, la responsabilità am- 
ministrativa “spuria” si distingue da quella “sanzionatoria pura” 
in quanto pur condividendone l’aspetto della tipizzazione della 
condotta se ne allontana, per converso e marcatamente, (almeno) 
per il trattamento sanzionatorio e, più complessivamente, per il 
potere del Giudice Contabile nel determinarlo in concreto. 

° Che ovviamente sia sottoposto alla giurisdizione della Corte dei 
Conti nell’esercizio delle funzioni giurisdizionali che il giudice 
contabile deriva dall’art. 103 co. 2 Cost. e, almeno, dall’art. 1 
dell’AIl. 1 al d.lgs. 174/2016, recante quest’ultimo il Codice della 
giustizia contabile. 


appena succintamente tracciato si materializza con il 
combinato disposto dagli artt. 5-quazer co. 3 e 122 
co. 8 del decreto legge n. 18/2020, nel testo risultante 
dalla relativa legge di conversione? 7 8. L'effetto della 
deviazione, come si sta per vedere, amplia, anzitutto, 
l’area dei danni legali propria della responsabilità am- 
ministrativa; si riverbera, inoltre, sulla responsabilità 
contabile, a sua volta, tradizionalmente distinta dalla 
sfera concettuale della responsabilità amministrati- 


S Il D.L. 17 marzo 2020, n. 18, noto come Decreto “Cura Italia”, 
pubblicato in G.U., serie generale n. 70 del 17 marzo 2020, reca 
“misure di potenziamento del Servizio sanitario nazionale e di soste- 
gno economico per famiglie, lavoratori e imprese connesse all’emer- 
genza epidemiologica da COVID-19” ed è stato convertito, con 
modificazioni, in L. 24 aprile 2020, n. 27, pubblicata in G. U., 
29 aprile 2020, n. 110, Suppl. Ordinario n. 16. 

? Ai sensi del citato art. 5-quater co. 3 cit.: «in relazione ai con- 
tratti relativi all'acquisto dei dispositivi di cui al comma 1, non- 
ché per ogni altro atto negoziale conseguente alla urgente neces- 
sità di far fronte all’emergenza di cui allo stesso comma 1, posto 
in essere dal Dipartimento della protezione civile della Presidenza 
del Consiglio dei ministri e dai soggetti attuatori, non si applica 
l’articolo 29 del decreto del Presidente del Consiglio dei ministri 
22 novembre 2010, recante “Disciplina dell’autonomia finanzia- 
ria e contabile della Presidenza del Consiglio dei ministri”, pub- 
blicato nella Gazzetta Ufficiale n. 286 del 7 dicembre 2010, e tali 
atti sono altresì sottratti al controllo della Corte dei conti. Per gli 
stessi atti la responsabilità contabile e amministrativa ècomunque 
limitata ai soli casi in cui sia stato accertato il dolo del funziona- 
rio o dell’agente che li ha posti in essere o che vi ha dato esecu- 
zione. Gli atti di cui al presente comma sono immediatamente e 
definitivamente efficaci, esecutivi ed esecutori, non appena posti 
in essere». 

® Dispone il richiamato art. 122 co. 8, invece, quanto segue: 
«in relazione ai contratti relativi all'acquisto dei beni di cui al 
comma 1, nonché per ogni altro atto negoziale conseguente alla 
urgente necessità di far fronte all'emergenza di cui al comma 1, 
posto in essere dal Commissario e dai soggetti attuatori, non si 
applica l’articolo 29 del decreto del Presidente del Consiglio dei 
ministri 22 novembre 2010, recante “Disciplina dell’autonomia 
finanziaria e contabile della Presidenza del Consiglio dei mini- 
stri”, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 286 del 7 dicembre 
2010, e tutti tali atti sono altresì sottratti al controllo della Corte 
dei Conti, fatti salvi gli obblighi di rendicontazione. Per gli stessi 
atti la responsabilità contabile e amministrativa è comunque li- 
mitata ai soli casi in cui sia stato accertato il dolo del funzionario 
o dell'agente che li ha posti in essere o che vi ha dato esecuzio- 
ne. Gli atti di cui al presente comma sono immediatamente e 
definitivamente efficaci, esecutivi ed esecutori, non appena posti 
in essere. La medesima limitazione di responsabilità vale per gli 
atti, i pareri e le valutazioni tecnico scientifiche resi dal Comitato 
tecnico scientifico di cui al comma 6 funzionali alle operazioni 
negoziali di cui al presente comma». 


va? !°. La disciplina posta dalle richiamate previsioni 
normative, infatti, rende all’evidenza recessivo ogni 
indugio sulla importante ma (ad oggi) non definitiva- 
mente risolta questione se — acclarato in sede proces- 
suale l'inadempimento dell’obbligazione di custodiam 
praestare gravante sull’agente contabile — sia necessa- 
ria comunque la sussistenza dell’elemento psicologico 
della (almeno) colpa grave onde possa farsi luogo ad 
affermazione di responsabilità contabile, al pari ap- 
punto di quanto accade, per scelta legislativa espressa, 
in ordine alla responsabilità amministrativa!!. Le di- 


° G. BortINO, Responsabilità amministrativa per danno all’era- 
rio, ad vocem, in ED, Annali X, Milano, 2017, p. 756: «dall’am- 
bito concettuale della responsabilità amministrativa per danno 
all’erario è invece tradizionalmente distinta la “responsabilità 
contabile”, anch’essa devoluta alla giurisdizione della Corte dei 
Conti...quest'ultima è posta a carico soltanto degli agenti pub- 
blici — gli “agenti contabili” - che, in fatto o in diritto, hanno 
la disponibilità materiale (il cosiddetto “maneggio”) di denaro 
pubblico e che sono obbligati a presentare, alla medesima Corte, 
il rendiconto della loro gestione». Per una recente, assai accurata, 
disamina della pluralità di implicazioni correlate al complesso 
tema della responsabilità contabile, cfr. G. Comite, cap. da XXII 
a XXVIII, in A. CANALE, D. CENTRONE, F. FRENI, M. SMIROL- 
DO (a cura di), La Corte dei Conti. Responsabilità, Contabilità, 
Controllo, Milano, 2019, pp. 473 a 521. Cfr., altresì, L. ScHIA- 
veLLO, Responsabilità contabile, ad vocem, in ED, XXXIX, 1988, 
pp. 1381 a 1420. Discorre di responsabilità contabile “in senso 
stretto”, destinata a distinguersi dalla “responsabilità erariale in 
senso ampio”, V. TENORE, Nozione di responsabilità amministrati- 
vo-contabile, in V. TENONE e A. NapoLi, Studio sulla responsabi- 
lità, op. cit., p.7, quanto ai punti qualificanti la distinzione e, ivi, 
nota 11, per richiami bibliografici. 

!° Rimarca, per converso, il progressivo accostamento fra le due 
responsabilità, P. Evangelista, La responsabilità contabile, in 
AAVV., Trattato sulla nuova configurazione della giustizia conta- 
bile (a cura di E.F. SCHLITZER e C. MirABELLI) Napoli, 2018, pp. 
421 (cfr., anche, ivi, bibliografia in nota n. 2), 422 (cfr., anche, 
ivi, bibliografia in note 4 e 5) e 425 (cfr., anche, ivi, bibliografia, 
in nota n. 16). Nel senso che la responsabilità contabile costitui- 
sce species del più ampio genus della responsabilità amministrativa 
patrimoniale, della quale condivide gli elementi costitutivi, cfr. 
C. Conti, III Sez. App., 18 gennaio 2016, n. 5, nonché, in dottri- 
na, funditus, I. A. CHESTA, I conti giudiziali e gli contabili, in AA. 
VV., Trattato sulla nuova configurazione della giustizia contabile, 
op. cit., p. 461 e ss. 

"" Sugli opposti orientamenti giurisprudenziali formatisi al ri- 
guardo, cfr. P. EVANGELISTA, op ult. cit., pp. 425 e 425, nonché 
la giurisprudenza ivi citata sub nota n. 20, sebbene appaia preva- 
lente l'affermazione della necessità, anche qui, della colpa grave, 
in ragione dell’avvicinamento progressivo — già sopra segnalato 
— fra responsabilità amministrativa e contabile (cfr. C. Cost. n. 
371/98; C. Conti, SS. RR., sent. n. 1/2001/QM). Indipenden- 
temente dal grado di colpa richiesto ai fini della configurazione 
della responsabilità contabile, pare invece condivisa la prospet- 
tiva per cui essa si presume a carico dell'agente contabile, sicché 
“il debitore resta liberato dalla pretesa attrice se dimostra che il fatto 
dell’inadempimento è derivato da causa a lui non imputabile [e per 
chi ritiene necessaria la colpa grave] 0 che nel suo comportamento 
sono ravvisabili solo elementi di colpa lieve” (C. Conti, Sez. Giur. 
Sicilia, sent. 06 luglio 2017, n. 427; in dottrina, almeno con ri- 
guardo alla prima parte della trascritta affermazione giurispru- 
denziale, G. COMITE, // titolo soggettivo della responsabilità, in 
A. CANALE, D. CENTRONE, F. FRENI, M. SMirOLDO (a cura di), 


sposizioni normative evocate, nel circoscrivere la rile- 
vanza giuridica esclusivamente del dolo — di certuni 
agenti e per certune condotte — ai fini della afferma- 
zione della responsabilità amministrativo-contabile!?, 
radicano eo ipso l'estensione della complessiva area dei 
“danni legali” sopportati dalla finanza pubblica. È 
appunto questi aspetti — da un lato, l’omogencità di 
trattamento riguardante la responsabilità amministra- 
tiva e quella contabile; dall’altro la identità del fon- 
damento normativo di esso trattamento giuridico, sì 
come dell'evento pandemico che lo ha generato — che 
l’espressione “responsabilità erariale emergenziale” mira 
a descrivere unitariamente. Il presente contributo si 
astiene consapevolmente dal proporre soluzioni, pre- 
figgendosi di segnalare (solo) alcuni itinerari tematici 
che la “responsabilità erariale emergenziale” offre agli 
interpreti ed ai teorici che si intendessero occupare del 
tema qui in discussione. 


2. Il quadro normativo di interesse 

Il tentativo di collocare l’intervento normativo 
analizzato in più ampio orizzonte sistematico deve 
muovere dalla preliminare ricostruzione del suo am- 
bito applicativo, soggettivo ed oggettivo. Quest'ulti- 
mo — sia pure in forma estremamente sintetica — viene 
riconsegnato dall’analisi del dettato normativo come 
segue. 

Sotto il profilo soggettivo, la limitazione della re- 
sponsabilità amministrativo-contabile per dolo opera: 
a) anzitutto, con riguardo al Commissario Straordi- 

nario all’emergenza!5, ai soggetti attuatori! ed al 





La Corte dei Conti. Responsabilità, Contabilità, Controllo, op. cit., 
508). 

'2 Secondo la definizione unificante — su cui sostanzialmente con- 
corda P. EvaNGELISTA, La responsabilità contabile, op. cit., p. 422, 
e, ivi, in nota 4 — offerta da A.A.VV., La nuova Corte dei Conti: 
responsabilità, pensione, controlli (a cura di V. Tenore), Milano, 
2018, pp. 36 e ss., quale forma di responsabilità che si colloca, 
dal punto di vista sistematico, nel quadro delle “cinque responsa- 
bilità” di cui è passibile astrattamente il pubblico dipendente (le 
altre sono: la responsabilità disciplinare; la responsabilità civile 
verso terzi; la responsabilità penale; la eventuale responsabilità 
dirigenziale). Per un più ampio sviluppo di questa impostazione, 
cfr. AA. VV., Le cinque responsabilità del pubblico dipendente, Il 
ed., Milano, 2013. 

13 L'art. 122 co. 1 D.L. n. 18/2020, convertito in L. 20/2020, 
prevede, “per l'attuazione e il coordinamento delle misure occorrenti 
per il contenimento e contrasto dell'emergenza epidemiologica CO- 
VID -19”,la nomina di un Commissario Straordinario in forza di 
decreto del Presidente del Consiglio dei ministri. Il Commissario 
Straordinario “opera fino alla scadenza del predetto stato di emer- 
genza [dunque, fino al 31.07.2020] e delle relative eventuali pro- 
roghe” (art. 122 co. 4); è ex lege intestatario delle late attribuzioni 
descritte al co. 1 del medesimo art. 122 co. 1 e, per espletarle, 
vanta i poteri indicati, in particolare ma non esclusivamente, dal 
combinato disposto dei commi 1, 2, 3 e 6 dell’art. 122 cit. 

14 L'art. 122 co. 1 cit. individua il complesso e complessivo com- 
pito del Commissario Straordinario come segue: «attua e sovrin- 
tende a ogni intervento utile a fronteggiare l’emergenza sanitaria, 
organizzando, acquisendo e sostenendo la produzione di ogni 
genere di bene strumentale utile a contenere e contrastare l’e- 
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Comitato tecnico scientifico! (art. 122 co. 8); 
e 

b) e in secondo luogo, relativamente agli agenti del 
“Dipartimento della protezione civile della Presiden- 
za del Consiglio dei ministri e dai soggetti attuatori” 
(art. 5-quater co. 3). 

Sotto il profilo oggettivo, la evidenziata limitazio- 
ne di responsabilità erariale trova luogo: 

c) quanto ai soggetti di cui al precedente punto a), in 
ordine agli “stessi atti” (così art. 122 co. 8, secondo 
periodo), dovendosi per tali intendere, con certez- 
za, quelli che l’art. 122 co. 8 primo periodo defi- 
nisce come «ogni altro atto negoziale conseguente 
alla urgente necessità di far fronte all'emergenza di 
cui al comma 1»; nonché i «contratti relativi all’ac- 
quisto dei beni di cui al comma 1», ove anche 
i “contratti”, appunto, rientrassero nella locuzione 





mergenza stessa, o comunque necessario in relazione alle misure 
adottate per contrastarla, nonché programmando e organizzando 
ogni attività connessa, individuando e indirizzando il reperimen- 
to delle risorse umane e strumentali necessarie, individuando i 
fabbisogni, e procedendo all’acquisizione e alla distribuzione di 
farmaci, delle apparecchiature e dei dispositivi medici e di pro- 
tezione individuale», sancendo nel contempo che, “nell'esercizio 
di tali attività”, il Commissario Straordinario “può avvalersi di 
soggetti attuatori e di società in house, nonché delle centrali di ac- 
quisto”. 

!5 Ai sensi dell’art. 122 co. 6 del D.L. n. 18/2020, convertito in L. 
20/2020, «il Commissario esercita i poteri di cui al comma 1 [...] 
avvalendosi [...] del “Comitato tecnico scientifico», la cui com- 
posizione, peraltro, trova fondamento nell’ordinanza del Capo 
del dipartimento della protezione civile del 3 febbraio 2020, n. 
630, nei seguenti termini (cfr. art. 2 dell'ordinanza de qua): [...] 
«composto dal Segretario Generale del Ministero della Salute, 
dal Direttore generale della prevenzione sanitaria del Ministe- 
ro della salute, dal Direttore dell’Ufficio di coordinamento degli 
Uffici di sanità marittima, aerea e di frontiera del Ministero della 
salute, dal Direttore scientifico dell’Istituto nazionale per le ma- 
lattie infettive “Lazzaro Spallanzani”, dal Presidente dell’Istituto 
superiore di sanità, da un rappresentante della Commissione sa- 
lute designato dal Presidente della Conferenza delle Regioni e 
Province autonome e dal Coordinatore dell'Ufficio Promozione e 
integrazione del Servizio nazionale della protezione civile del Di- 
partimento della protezione civile, con funzioni di coordinatore 
del Comitato». 

'° Così, ancora, l’art. 122 co. 8, primo periodo. I beni di cui al 
comma 1 (dell’art. 122) possono individuarsi, almeno, nei se- 
guenti: “farmaci, [delle] apparecchiature e [dei] dispositivi medici 
e di protezione individuale”. Tuttavia, il novero dei “beni di cui al 
comma I” si presta a dilatarsi notevolmente sia se si ammette che i 
“beni mobili, mobili registrati e immobili”, passibili di requisizione 
ex art. 122 co. 1 ad opera del Commissario Straordinario, pos- 
sono formare anche oggetto di “atto negoziale” nei sensi dell’art. 
122 co. 8 cit.; sia se si ha riguardo all’estensione delle attribuzioni 
commissariali, la quale è tale da legittimazione un indirizzo in- 
terpretativo per il quale, con la nozione di “beni di cui al comma 
I” utilizzata dall’art. 122 co. 8 in funzione della limitazione di 
responsabilità amministrativo-contabile, il legislatore dell’emer- 
genza abbia altresì voluto indicare anche ogni «bene strumentale 
utile a contenere e contrastare l’emergenza stessa, o comunque 
necessario in relazione alle misure adottate per contrastarla» (art. 
122 co. 1 cit.). 


di “stessi atti”. È evidente, del pari, che le cate- 
gorie dei soggetti enumerati al precedente punto 
a) concorrono alla eventuale produzione del no- 
cumento erariale causato dagli “stessi atti” — con 
affermazione o negazione della loro responsabilità 
amministrativo—contabile a seconda che sia accer- 
tato o meno, in sede giudiziale, il dolo dell'agente 
— in ragione di condotte strutturalmente diverse 
e partitamente: il Commissario Straordinario per 
la loro programmazione, adozione od esecuzione; 
i soggetti attuatori per la relativa adozione ovvero 
esecuzione; il Comitato tecnico scientifico, da ulti- 
mo, quanto agli atti, pareri e valutazioni rese e che 
siano stati “funzionali” alle operazioni negoziali di 
che è tema; 
e 

d) quanto, ai soggetti ci cui al precedente punto b), 
relativamente ai “contratti relativi all'acquisto dei 
dispositivi di cui al comma 1 nonché per ogni altro 
atto negoziale conseguente alla urgente necessità di 
far fronte all'emergenza*8. 


1 Cosa che pare vada affermata sul presupposto che l’art. 122 
co. 8, ultimo periodo - in parte qua prende in considerazione la 
posizione del Comitato tecnico-scientifico - utilizza la onnicom- 
prensiva locuzione “operazioni negoziali”, atta a sanare lo iato 
interpretativo, segnalato nel testo, ingenerato dalle espressioni 
“contratti”, da un lato, e “stessi atti” (recte, negoziali), dall’altro. 
Il dubbio ermeneutico descritto non è ovviamente pleonastico. 
Se si muove — come si deve — dal presupposto che il sindaca- 
to giudice contabile, in materia di responsabilità amministra- 
tiva, si appunta non (sulla legittimità di) atti, ma (sulla liceità 
di) condotte (cfr., sul punto, AZA.VV., La nuova Corte dei Conti: 
responsabilità, pensione, controlli [a cura di V. TENoRE], Milano, 
2018, pp. 820 e 821, a proposito dell’autonomia fra giurisdizio- 
ne contabile ed amministrativa), si deve naturalmente ritenere 
che il danno erariale possa derivare non solo dalla decisione di 
stipulare un contratto di fornitura, ma, anche, dalla gestione del 
sinallagma (es. mancata applicazione, ricorrendone i presupposti 
ex contractu, di penali ove dedotte nel patto). A non valorizzare 
la presenza delle richiamata espressione normativa “operazioni 
negoziali”, unitamente al dato testuale per il quale la limitazione 
di responsabilità per dolo è sancita ex lege anche a proposito della 
“esecuzione”, dunque, si potrebbe ritrarre, sotto il profilo ogget- 
tivo dell’estensione della limitazione di responsabilità, la conclu- 
sione che quest’ultima sia, in sintesi, normativamente circoscritta 
al solo danno erariale che si riconnetta causalmente alla decisione 
amministrativa di adozione ovvero di esecuzione degli “stessi atti 
negoziali”. Infatti, l'art. 122 co. 8, terzo periodo, riferendosi a 
questi atti, afferma che “gli atti di cui al presente comma sono im- 
mediatamente e definitivamente efficaci, esecutivi ed esecutori, non 
appena posti in essere”, con ciò evocando tratti dogmatici, propri e 
tipici, della fase amministrativa propedeutica alla conclusione del 
contratto, di problematica declinabilità, tuttavia, sul crinale della 
fase esecutiva del contratto, anch'essa in ipotesi, ed autonoma- 
mente, capace di produrre tuttavia danno erariale. Ma, come si è 
detto, il dubbio può intendersi superato, nel rispetto del criterio 
ermeneutico di settore della cd. stretta interpretazione, attraverso 
l’interpretazione sistematica di frammenti di norme della mede- 
sima disposizione, senza che ciò, ovviamente, smentisca il primo 
e principale orientamento ermeneutico di cui si è detto. 

!* Così, ancora, l’art. 5-quater co. 3, primo periodo. I beni di 


3. | dubbi interpretativi, a parte subiecti e a parte 

obiecti 

La trama normativa appena esaminata apre ad una 
serie di dubbi ermeneutici. La qual cosa, del resto, non 
deve stupire. Se lo spazio occupato dall’interpretazio- 
ne giuridica è fisiologicamente ineliminabile!?, esso 
intuitivamente cresce in ragione del — ben noto — con- 
testo complessivo che ha segnato origine e finalità di 
questa specifica trama. Come anticipato, sarà allora 
il caso di declinare una mappa delle questioni (rite- 
nute) centrali, quali implicate dal quadro normativo 
esaminato, che l’interprete potrebbe intercettare: se- 
gnalando, questo sì, che la coordinata metodologica 
che ispira ogni sforzo ricostruttivo dovrebbe essere 
rappresentata dal criterio di cosiddetta stretta inter- 
pretazione. Non solo infatti il regime normativo di- 
scendente dal combinato disposto delle disposizioni 
più sopra evocate (artt. 5-quater co. 3 e 122 co. 8 D.L. 
n. 18/2020) integra deroga allo statuto della cd. re- 
sponsabilità erariale generale; ma, pure, esso gemma in 
attuazione di una deliberata situazione di stato emer- 
genza?®. Ricorrono, per questa via, argomenti suffi- 
cienti per affermarne la natura di ius eccezionale, con 
correlativo assoggettamento al criterio di cosiddetta 
stretta interpretazione”. Come fatto in precedenza, i 
nodi tematici, per comodità espositiva, possono essere 
distinti 4 parte subiecti e a parte obiecti. 


A parte subiecti: 

(i) nello spettro dell’art. 122 co. 1 D.L. n. 18/2020, 
la categoria dei “soggetti attuatori”, vanta un certo 
grado di autonomia. Essi, in particolare, si aggiun- 





cui al comma 1 (dell’art. 5-quater) possono individuarsi, almeno 
nei seguenti: “dispositivi di protezione individuali nonche’ medicali 
necessari per fronteggiare l'emergenza epidemiologica”. 

!° Il problema, per la verità, da sempre immanente alla ragione 
giuridica, è colto, fra gli altri, da H.L.A. HART, Zhe concept of 
law, Oxford, 1965, trad. it. // concetto di diritto, a cura di M.A. 
CATTANEO, Torino, ed. 2002. 

2° Cfr., deliberazione del Consiglio dei Ministri 31 gennaio 2020, 
in G. U. n. 26 dell’01.02.2020 che dichiara la ricorrenza dell’e- 
vento emergenziale da Covid 19, ai sensi degli artt. 7 co. 1 lett. 
c) ed art. 24 co. 1 d.lgs. 1/2018, recante Codice della Protezione 
Civile. 

2! Sul criterio ermeneutico di stretta interpretazione a proposito 
delle norme eccezionali o comunque di norme derogatorie ri- 
spetto a norme generali, cfr., fra le altre, C. Cost. n. 91/2013; 
Cass. n. 9205 del 1999. Per la verità di stretta interpretazione 
si discorre forse in modo atecnico nella prospettiva della teoria 
generale della interpretazione giudica, se con tale terminologia si 
intende significare — come è in effetti — che per quelle norme, in 
ossequio al disposto del’art. 14 disp. prel. al c.c., vige il divieto 
di applicazione analogica. Di esse, invece, una volta disattesa la 
plausibilità della teoria cd. cognitiva dell’interpretazione giuridi- 
ca, è ben possibile — e giustificato, in senso moderatamente scet- 
tico (sullo scetticismo moderato, cfr. R. Guastini, Interpretare ed 
argomentare, Milano, 2011; V. VELLUZZI, Tra teoria e dogmatica, 
Sei studi intorno all’interpretazione, Pisa, 2012) — l’interpretazio- 
ne estensiva volta a ricavare il surplus di significato da un certo 
testo normativo. 


gono alle “società in house” ed alle “centrali di acqui- 
sto” per integrare, complessivamente, gli strumenti 
operativi dei quali il Commissario Straordinario 
“può avvalersi” per lo svolgimento delle funzioni 
descritte dalla disposizione. L'esercizio in concreto 
delle attribuzioni commissariali — nella misura in 
cui si traduce in atti negoziali imposti dalla “urgen- 
te necessità” di fronteggiare l'emergenza — rifluisce, 
poi, agli effetti della limitazione della responsabi- 
lità amministrativo-contabile. Quest'ultima opera, 
secondo il tenore letterale dell’art. 122 co. 8, se 
l'atto negoziale venga posto in essere (esclusiva- 
mente) “dal Commissario e dai soggetti attuatori” 
(nella lettura combinata del primo e del secondo 
periodo), in linea con la sottrazione di questi “stessi 
atti” al controllo preventivo di legittimità (ancora, 
art. 122 co. 8, primo periodo). La disciplina detta- 
ta a proposito della responsabilità amministrativa 
emergenziale non fa invece parola, per esempio, 
delle società in house, benché le stesse concorra- 
no, come visto, allo svolgimento delle attribuzio- 
ni commissariali e benché esse — se effettivamente 
tali°° — siano astrattamente attinte dalla giurisdi- 
zione della Corte dei Conti?5. Gli approdi erme- 
neutici possibili, al riguardo, sono dunque almeno 
tre: (a) l’interpretazione testuale dell’art. 122 co. 8 
è univoca e costituisce scelta (razionale) del legisla- 
tore quella di escludere dal perimetro soggettivo 
della responsabilità erariale emergenziale le società 
in house: conclusione che troverebbe conferma, a 
livello sistematico, nell’esclusione del controllo 
preventivo di legittimità?‘ (sugli stessi atti); (b) il 
legislatore emergenziale intendeva senz'altro rife- 
rirsi anche a tali società, poiché, al pari dei “sog- 
getti attuatori”, esse concorrono (ex art. 122 co. 1) 
allo svolgimento delle attribuzioni commissariali; 
in conseguenza, sul presupposto della indeclinabi- 
lità analogica di norme”, la questione è da porsi, in 


2° Cfr., ex plurimis, Cassazione civile, sez. un., 14/04/2020, n. 
7824, secondo cui «la verifica della ricorrenza dei requisiti propri 
della società in house, i quali costituiscono il presupposto della 
giurisdizione della Corte dei Conti sull’azione di responsabilità 
esercitata nei confronti degli organi sociali per i danni da essi ca- 
gionati al patrimonio della società, deve compiersi con riguardo 
alle norme ed alle previsioni statutarie vigenti alla data del fatto 
illecito...». 

23 Per una rassegna sui presupposti onde ciò avvenga, secondo la 
recente elaborazione giurisprudenziale, cfr. M. CiruLLI, Giuri- 
sdizione ordinaria e giurisdizione contabile: dal conflitto al concor- 
so?, in Rivista della Corte dei Conti, 1/2020, p. 62, nota 18. Cfr., 
sul tema, già F. Fimmanò, La giurisdizione sulle società in house 
providing, Società, 2014, 55, nota di commento a Cass., S.U., 25 
novembre 2013, n. 26283. 

2* Per un recente quadro di insieme relativo alle competenze della 
Corte dei Conti nei confronti della società in house providing 
e, in generale, sulle società a partecipazione pubblica, cfr. F.A. 
CANCILLA, Le società a partecipazione pubblica. Il controllo e la 
giurisdizione della Corte dei Conti, Roma, 2019. 

25 Cfr. precedente nota n. 21. 
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modo più pertinente, sub specie di interpretazione 
estensiva della disposizione. La ricostruzione, del 
resto, non troverebbe ostacolo nell’argomento si- 
stematico relativo al controllo di legittimità su atti: 
quest'ultimo sarebbe escluso, ope legis, per tutti e 
solo quegli atti negoziali che vi sarebbero assogget- 
tati in base alla disciplina generale?9; (c) essendo 
inibita un’interprestazione adeguatrice, a cagione 
della ritenuta implausibilità esegetica degli esiti 
assicurati dai criteri legali di interpretazione appli- 
cabili, si potrebbe nutrire un dubbio di costituzio- 
nalità della disposizione rispetto ai parametri posti 
dagli artt. 3 e 103 co. 2 della Costituzione; 

(ii) il regime limitativo della responsabilità erariale 
concernente, ai sensi dell'art. 5-quater co. 3 cit., 
gli agenti contabili ed amministrativi del Diparti- 
mento della Protezione Civile e dei suoi “soggetti at- 
tuatori” appare di lettura non agevole. Benché tali 
agenti siano chiamati, ex lege, a provvedere agli ap- 
provvigionamenti di che trattasi (almeno) dall’en- 
trata in vigore del D.L. n. 02.03.2020”7, il regime 
della responsabilità erariale emergenziale che li ri- 
guarda risale (solo) all’art. 11 D.L. n. 14/2020”, 


26 Cfr., esemplificativamente, art. 3 L. 20/94 ed art. 14 co. 5 d.l- 
gs. 175/2016. 

27 Il D.L. 02 marzo 2020, n. 9, in G.U. 02/03/2020 n. 53, reca(- 
va) “Misure urgenti di sostegno per famiglie, lavoratori e imprese 
connesse all'emergenza epidemiologica da COVID-19”. L'art. 34 del 
D.L. in parola, rubricato “disposizioni finalizzate a facilitare l'ac- 
quisto di dispositivi di protezione e medicale”, stabiliva che: «1. Il 
Dipartimento della protezione civile e i soggetti attuatori indivi- 
duati dal Capo del dipartimento della protezione civile fra quelli 
di cui all'ordinanza del medesimo in data 3 febbraio 2020 n. 630, 
sono autorizzati, nell’ambito delle risorse disponibili per la gestio- 
ne dell’emergenza, fino al termine dello stato di emergenza di cui 
alla delibera del Consiglio dei ministri in data 31 gennaio 2020, 
ad acquisire dispositivi di protezione individuali (DPI) come in- 
dividuati dalla circolare del Ministero della salute n. 4373 del 
12 febbraio 2020 e altri dispositivi medicali, nonché a disporre 
pagamenti anticipati dell’intera fornitura, in deroga al decreto le- 
gislativo 18 aprile 2016, n. 50. 2. In relazione all’emergenza di cui 
al presente decreto, fino al termine dello stato di emergenza di cui 
alla delibera del Consiglio dei ministri in data 31 gennaio 2020, 
è consentito l’utilizzo di dispositivi di protezione individuali di 
efficacia protettiva analoga a quella prevista per i dispositivi di 
protezione individuale previsti dalla normativa vigente. L'effica- 
cia di tali dispositivi è valutata preventivamente dal Comitato 
tecnico scientifico di cui all’articolo 2 dell'ordinanza del Capo 
del Dipartimento della protezione civile del 3 febbraio 2020, n. 
630. 3. In relazione all'emergenza di cui al presente decreto, in 
coerenza con le linee guida dell’Organizzazione Mondiale della 
Sanità e in conformità alle attuali evidenze scientifiche, è con- 
sentito fare ricorso alle mascherine chirurgiche, quale dispositivo 
idoneo a proteggere gli operatori sanitari; sono utilizzabili anche 
mascherine prive del marchio CE previa valutazione da parte 
dell’Istituto Superiore di Sanità». 

28 Il D.L. 09 marzo 2020, n. 14, in G.U. n. 62/2020, reca “Di- 
sposizioni urgenti per il potenziamento del Servizio Sanitario nazio- 
nale in relazione all'emergenza COVI-19”. Con l’art. 11, rubricato 
“misure di semplificazione per l'acquisito di dispositivi medici”, 
si stabiliva: «1. AI fine di conseguire la tempestiva acquisizione 
dei dispositivi di protezione individuale e medicali necessari per 


oggetto di abrogazione ad opera dell’art. 1 co. 2 
della L. n. 27/2020°°. Quest'ultima disposizione, 
a sua volta, sancisce che “restano validi gli atti ed 
i provvedimenti adottati e sono fatti salvi gli effetti 
prodottisi e i rapporti giuridici sorti sulla base dei 
medesimi decreti-legge 2 marzo 2020, n. 9, 8 marzo 
2020, n. 11, e 9 marzo 2020, n. 14”. Peraltro, né 
la “salvezza” appena richiamata né la legge di con- 
versione n. 27/2020 nel suo complesso contengono 
riferimenti in ordine alla efficacia retroattiva del 
regime di responsabilità emergenziale introdotto 
con l’art. 5-quater co. 3 cit., né, ancora ed in modo 
espresso, di quello posto con il richiamato art. 11 
D.L. n. 14/2020. Le questioni su cui riflettere, an- 
che in questo caso, sono diverse: (a) anzitutto — in 
ordine agli acquisti di dispositivi di protezione in- 
dividuali e dispositivi medicali posti in essere dagli 





fronteggiare l'emergenza epidemiologica COVID-19 di cui alla 
delibera del Consiglio dei ministri del 31 gennaio 2020, il Di- 
partimento della protezione civile della Presidenza del Consiglio 
dei ministri è autorizzato all’apertura di apposito conto corrente 
bancario per consentire la celere regolazione delle transazioni che 
richiedono il pagamento immediato o anticipato delle forniture. 
2. AI conto corrente di cui al comma 1 ed alle risorse ivi esistenti 
si applica l’articolo 27, commi 7 e 8, del decreto legislativo 2 gen- 
naio 2018, n. 1. 3. In relazione ai contratti relativi all'acquisto dei 
dispositivi di cui al comma 1, nonché per ogni altro atto negozia- 
le conseguente alla urgente necessità di far fronte all’emergenza 
di cui allo stesso comma 1, posto in essere dal Dipartimento del- 
la protezione civile della Presidenza del Consiglio dei ministri e 
dai soggetti attuatori, non si applica l’articolo 29 del Decreto del 
Presidente del Consiglio dei ministri 22 novembre 2010, recante 
«Disciplina dell’autonomia finanziaria e contabile della Presiden- 
za del Consiglio dei ministri», e tutti tali atti sono altresì sottratti 
al controllo della Corte dei conti. Per gli stessi atti la responsa- 
bilità contabile e amministrativa è comunque limitata ai soli casi 
in cui sia stato accertato il dolo del funzionario o dell’agente che 
li ha posti in essere o che vi ha dato esecuzione. Gli atti di cui al 
presente comma sono immediatamente e definitivamente effica- 
ci, esecutivi ed esecutori, non appena posti in essere». 

2° Nel senso che la disposizione in esame, in uno al decreto che le 
contiene, non abbia formato oggetto di conversione ma di abro- 
gazione, cfr. il Comunicato del Ministero della Giustizia, in G. 
U. Serie generale, 02 maggio 2020, n. 112, rubricato «mancata 
conversione del decreto-legge 2 marzo 2020, n. 9, recante: “Mi- 
sure urgenti di sostegno per famiglie, lavoratori e imprese connesse 
all'emergenza epidemiologica da COVID-19.”, del decreto-legge 8 
marzo 2020, n. 11, recante: “Misure straordinarie ed urgenti per 
contrastare l'emergenza epidemiologica da COVID-19 e contenere 
gli effetti negativi sullo svolgimento dell'attività giudiziaria.” e del 
decreto-legge 9 marzo 2020, n. 14, recante: “Disposizioni urgenti 
per il potenziamento del Servizio sanitario nazionale in relazione 
all'emergenza COVID-19». Non è privo di significato, sotto 
il profilo degli effetti che ne potrebbero discendere, che il d.l. 
n. 14/2020 non sia stato convertito in legge, ma abrogato. Con 
salvezza di quanto si sta per dire nel testo in ordine al disposto 
dell’art. 1 co. 2 della L. n. 27/2020, infatti, l'abrogazione produ- 
ce effetti ex nunc, la mancata conversione del decreto legge, per 
converso, disvela un generale effetto retroattivo, destinato, come 
è ovvio, a variamente atteggiarsi a seconda delle norme della de- 
cretazione d’urgenza non convertite e degli atti ed effetti, rispetti- 
vamente, adottati e prodotti alla stregua di tali norme (cfr., su tali 
aspetti, Consiglio di Stato, sez. V, 20/02/2014, n.791). 


agenti qui in esame fino al 09 marzo 202050 — se 
operi o meno la eccezionale disciplina concernente 
la responsabilità erariale emergenziale; (b) qualo- 
ra essa non operasse — e sul presupposto che gli 
atti negoziali considerati dall’art. 5-quater co. 3 
cit. (e, prima, dall’art. 11 del D.L. n. 14/2020) e 
dall’art. 122 co. 8 cit. sono almeno parzialmente 
coincidenti per natura ed oggetto?! - se sia dato 
riconoscere o meno un trattamento giuridico dif- 
ferenziato (sia pure temporalmente delimitato) fra 
agenti del Dipartimento della Protezione Civile e 
dei suoi soggetti attuatori, da un lato, e Commissa- 
rio Straordinario e suoi soggetti attuatori, dall’altro, 
e, in questa evenienza, se esista razionale giustifi- 
cazione della diversificazione. Le ultime due classi 
di soggetti descritte, infatti, sono riguardate dal 
regime limitativo di responsabilità amministrati 
vo-contabile sin 40 initio dello svolgimento delle 
propri funzioni; le prime classi di agenti, invece, 
solo in itinere; (c) se, ancora, la salvezza contenuta 
dall’art. 1 co. 2 della L. n. 27/2020 — concernen- 
te atti/provvedimenti adottati ed effetti/rapporti 
insorti sulla base della decretazione d’urgenza da 
essa considerata? — ricomprenda o meno, sotto il 
profilo testuale e teleologico, anche il regime nor- 
mativo della responsabilità erariale emergenziale: 
questione che appare tutt'altro che marginale; 
(iii) la nozione di “soggetto attuatore” attraversa per 
così dire trasversalmente il D.L. n. 18/2020, 
nel testo risultante dalla legge di conversione n. 
27/2020*, sicché individuarne il significato non 
è indifferente, posta l’estensione normativa ad essi 
del regime della responsabilità erariale emergenzia- 


3° Data di entrata in vigore del D.L. n. 14/2020, in G.U. n. 62 
del 09 marzo 2020. 

3! Cfr. le superiori note nn. 16, 17 e 18, nelle quali si è vista la se- 
gnalata parziale coincidenza, ferma la sicura maggior estensione 
dei poteri negoziali del Commissario Straordinario. 

* Come già si è detto, i decreti legge non sono stati convertiti in 
legge, ma abrogati. 

33 La salvezza — alla stregua del tenore testuale — dovrebbe ri- 
guardare l’effetto per così dire “conservativo” legato alla mancata 
conversione in legge della decretazione d’urgenza, avvincendo, 
dunque, il profilo della validità ed efficacia dell’atto. Poiché la 
disposizione non pare prestarsi ad una lettura in termini di sana- 
toria postuma della eventuale illiceità amministrativo-contabile 
di quegli atti e/o rapporti, escludere che tale “salvezza” riguardi 
il regime limitativo di responsabilità amministrativo-contabile, 
posto già dall’art. 11 del L. n. 14/2020, dovrebbe significare che, 
solo a far data dall’entrata in vigore della L. n. 27/2020 (id est 29 
aprile 2020), operi la responsabilità erariale emergenziale, noto 
essendo il principio per il quale, in difetto di espressa previsione 
di retroattività contenuta nella legge di conversione, la disposizio- 
ne che essa inserisce nel testo del decreto legge che converte (nella 
specie, il richiamato art. 5-quater co. 3 cit.) si applicherà solo per 
il futuro (cfr., fra le altre, Cass. civ., sez. III, 08/03/2019, n.6745). 
24 La terminologia è utilizzata (o comunque presupposta), alme- 
no, dagli artt. 5 co. 2, 5-bis (e, prima, dagli abrogati artt. 34 del 
D.L. n. 9/2020 e 11 del D.L. n. 14/2020), 5-quater (co. 3) e 122 
(co. 1 e 8) del D.L. n. 18/2020. 


le5. Si tratterà di comprendere, in particolare: (a) 
se i “soggetti attuatori” di cui — nelle rispettive e, 
talora, apparentemente sovrapposte funzioni isti- 
tuzionali — il Dipartimento della Protezione civi- 
le ed il Commissario Straordinario si avvalgono 
siano gli stessi*; (b) se, ai fini dell’operatività del 
regime limitativo di responsabilità oggetto di ana- 
lisi, sia sufficiente il riferimento normativo alla sola 
locuzione di “soggetti attuatori” ovvero il rinvio 
per relationem operato dalla legge ad un atto am- 
ministrativo?8. 


A parte obiecti: 

(iv)l’espressione “ogni altro atto negoziale conseguente 
alla urgente necessità di dar fronte all'emergenza di 
cui al comma 1” — la quale, come è evidente, assor- 
be la locuzione “contratti relativi all'acquisito dei 
beni di cui al comma I° — si trova identicamente 
utilizzata sia nell’art. 5-quater co. 3 sia nell'art. 122 
co. 8 D.L. 18/2020. Essa circoscrive l'ambito og- 
gettivo della responsabilità emergenziale, sia pure 
con ampiezza proporzionata all’estensione delle at- 
tribuzioni degli organi presi, rispettivamente, in 
considerazione. Dirimente sarà, ogni caso, definire 
il nesso funzionale tra l’atto negoziale e il contrasto 
dell’emergenza, così come la determinazione del 
criterio — prognostico ed ex ante ovvero ex post — 


3° Sempre che, ovviamente, quei soggetti siano potenzialmente 
assoggettati alla giurisdizione della Corte dei Conti. Ulteriore, 
complessa, questione è poi se, lato sersu, possano essere conside- 
rati soggetti attuatori anche gli agenti di Amministrazioni diverse 
— quali quelle regionali — che, per le medesime finalità, abbia pro- 
ceduto, autonomamente e con fondi propri dell’Amministrazione 
di appartenenza, agli acquisti di beni riguardati dalle disposizio- 
ni citate. Un tale problema potrebbe in effetti divenire attuale se 
si condivide la prospettiva per la quale, nel contesto emergenziale 
che occupa, si è dato, per lungo tempo (cioè, a quanto consta, 
fino al DPCM del 26 aprile 2020), la coesistenza di un potere 
dei Presidenti delle Regioni nella gestione dell’emergenza (ex art. 
32 L. n. 833/78) accanto a quello dell’Amministrazione centrale. 
35 Il che, per la verità, non pare. Infatti, di là dal ruolo di sogget- 
to attuatore rivestito dall’Agenzia nazionale per l'attrazione degli 
investimenti e lo sviluppo di impresa S.p.A. — Invitalia, del quale 
normativamente si avvale il Commissario straordinario ai sensi 
dell’art. 5 co. 2 del D.I. n. 18/2020, non osta che il medesimo 
Commissario si serva di soggetti attuatori diversi ed ulteriori, 
stante l’ampia e forse generica dizione posta dal combinato dispo- 
sto dei commi 1 ed 8 dell’art. 122 cit.; questi soggetti attuatori, 
a loro volta, non è detto coincidano con quelli di cui si avvale, 
invece, il Dipartimento della Protezione civile, identificati ex lege 
(art. 5-bis co.l, aggiunto in sede di conversione; ma, prima, cfr. 
art. 34 D.L. n. 9/2020, poi abrogato) attraverso il rinvio per rela- 
tionem all’ordinanza del Capo del Dipartimento della protezione 
civile n. 630 del 3 febbraio 2020. 

37 Così, sommamente, nel caso dell’art. 122 co. 1 e 8 cit. 

8 Cfr. segnatamente, l’art. 5-bis co.l cit. L'ordinanza del Capo 
della Protezione civile n. 630 del 3 febbraio 2020 individua i 
(propri) soggetti attuatori (art. 1 co. 1) «anche tra gli enti pub- 
blici economici e non economici e soggetti privati, che agiscono 
sulla base di specifiche direttive, senza nuovi o maggiori oneri 
per la finanza pubblica», senza procedere alla loro identificazione 
“nominativa”. 
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di verifica del nesso stesso e della sua essenzialità; 

(v) l’espressione normativa in commento, peraltro, la- 
scia preconizzare che il perimetro oggettivo della 
responsabilità erariale non sia limitato all’approv- 
vigionamento di beni, ma si estenda anche all’ac- 
quisizione di servizi (es. consulenze) e, dunque, 
con riguardo a tale evenienza, si potrebbe porre 
parimenti il tema del nesso di essenzialità funzio- 
nale; 

(vilesulano dall’ambito oggettivo, invece, i danni in- 
diretti patiti dall’Amministrazione di appartenen- 
za ed integrati da eventuali condanne risarcitorie 
pronunziate dal Giudice Amministrativo in sede 
di annullamento di provvedimenti (di requisizio- 
ne) adottati ex art. 6 e 128 D.L. 18/2020 — pur 
se finalizzati all’approvvigionamento dei medesimi 
beni “negoziabili” — sul presupposto che gli stessi 
non possono considerarsi “atti negoziali”; per que- 
sta via, analogamente, fuoriescono dalla responsa- 
bilità erariale emergenziale il danno alle finanze 
pubbliche consistente nelle indennità di requisizio- 
ni inutilmente versate ovvero versate oltre i para- 
metri legali. È evidente, in ogni caso, la criticità 
implicata dalla utilizzazione di criteri formali volti 
a distinguere, ai fini della responsabilità erariale 
emergenziale, fra attività negoziale e provvedimen- 
tale; 

(vii) dubbio, peraltro, è se una ipotetica condanna al 
risarcimento danni pronunziata dal giudice civi- 
le (es. per inadempimento del contratto o “atto 
negoziale funzionale posto in essere) possa dir- 
si danno indiretto comunque attinto dal regime 
della responsabilità erariale emergenziale. Si tratta 
in questo caso di comprendere l’esatto significato 
della terminologia “che vi ha dato esecuzione”, fatta 
propria dall’art. 5-quater co. 3 e dall’art. 122 co. 8 
D.L. 18/2020. 


4. Le suggestioni teorico-sistematiche 

All’interprete si consegnano i dubbi ermeneutici 
esposti in precedenza; alla riflessione scientifica che lo 
ritenesse di rilievo, inoltre, si demanda il tentativo di 
collocazione sistematica della responsabilità erariale 
emergenziale. Se questa species di responsabilità im- 
porta deviazione — temporanea ed eccezionale? — dal 
criterio ordinario, minimo, di imputazione soggetti- 
va (id est la colpa grave) della responsabilità ammini- 
strativa “tradizionale” (e, secondo la tesi prevalente, 


3° Il connotato della temporaneità si lega, ovviamente, al fatto 
che le condotte rilevanti sono tutte e solo quelle poste in essere, 
dai soggetti considerati dalle disposizioni richiamate, durante lo 
stato di emergenza e, dunque, fino al 31 luglio 2020 ovvero — ed 
in tesi — fino al dies ad quem dell’eventuale proroga dello stato di 
emergenza per un periodo massimo pari a sei mesi. È sostanzial- 
mente a questi parametri temporali che risulta correlata la carica 
del Commissario Straordinario all’emergenza ex art. 122 co. 4 
D.L. n. 18/2020. L'eccezionalità, per converso, è tratto del quale 
si è ampiamente già detto in precedenza. 


della stessa responsabilità contabile), chi ritenesse utile 
lo sforzo teorico suggerito dovrebbe muovere, forse, 
dalla indiscussa centralità assunta dalla colpa grave 
agli effetti della sistematizzazione concettuale della 
responsabilità amministrativa‘ (ma pure, secondo la 
tesi segnalata, della responsabilità contabile). La evi- 
denziata centralità si ravvisa almeno con riguardo alle 
aree tematiche che seguono. (i) La limitazione della 
imputabilità dell’illecito erariale, indotta dalla rego- 
la della coessenzialtà strutturale della (ameno) colpa 
grave (ex art. 1 L. 20/94), è uno degli elementi valo- 
rizzati nel dibattito, ancora attuale, sulla natura del- 
la responsabilità amministrativa e della funzione che 
quest'ultima è chiamata ad assolvere*!. Precisamente: 
chi è dell’avviso che il quadro normativo attuale, sì 
come interpretato in dottrina ed in giurisprudenza, 
avalli la conformazione della responsabilità de qua 
come responsabilità “sui generis” * si richiama, a ti- 
tolo di conferma, precipuamente (ma non solo) al 
criterio di imputazione della colpa grave”. Per questa 
via, la responsabilità amministrativa, infatti, si rivela 
irriducibile alla responsabilità civile, tanto contrat- 
tuale quanto extracontrattuale, della quale, sia pure 
lato sensu, conserverebbe (ma non esclusivamente né 
prioritariamente) la finalità risarcitoria, salvo quali- 
ficarsi, e marcatamente, per l’ulteriore funzione di 
prevenzione. Del pari, il valore assiologico, per così 


‘° Fino all’entrata in vigore dell’art. 3 del D.L. n. 543/96, conver- 
tito in Legge n. 639/1996, di modifica dell’art. 1 della L. 20/94 
— il quale, come si è detto, ha ancorato la affermazione giudiziale 
della responsabilità amministrativa alla ricorrenza almeno della 
colpa grave nell’agente — il dibattito dottrinale e giurisprudenziale 
oscillava fra la qualificazione della responsabilità amministrativa 
come riconducibile alla responsabilità civile per inadempimento 
ovvero nel senso della sua sostanziale ascrivibilità alla responsa- 
bilità civile extra-contrattuale. Si ricorda, peraltro, che, anterior- 
mente alla generalizzazione del criterio di imputazione (almeno) 
della colpa grave, quest'ultima, agli effetti della configurazione 
della responsabilità amministrativa, era richiesta eccezionalmen- 
te dalla legge solo con riguardo a limitate fattispecie, pretenden- 
dosi, di norma, la colpa lieve quale addebito minimo. Su tutti 
questi aspetti, cfr. V. RAELI, Lezioni di contabilità pubblica, tomo 
I, Bari, 2018, pp. 19 a 28 e ss., nonché p. 130; P.G. DELLA VEN- 
TURA, La responsabilità amministrativa, in AAVV., Trattato sulla 
nuova configurazione della giustizia contabile, op. cit., pp. 173 e 
174. In particolare, sulla enumerazione delle fattispecie legali in 
cui la colpevolezza era innalzata al livello della colpa grave, cfr. 
G. BotTINO, La responsabilità, op. cit., p. 777, nonché, ivi, nota 
133, con indicazioni bibliografiche essenziali. 

* Cfr., al riguardo, G. BOTTINO, La responsabilità, op. cit., p. 761 
a 746; V. RAELI, Lezioni di contabilità pubblica, tomo I, Bari, 
2018, pp. 22 e ss. 

* Sulla natura, ragioni e caratteristiche della responsabilità am- 
ministrativo-contabile quale tertium genus, cfr. V. TENORE, No- 
zione di responsabilità amministrativo-contabile, in V. TENORE e 
A. NapoLi, Studio sulla responsabilità amministrativa-contabile, 
op. cit., p. 42 a 48, in particolare. 

4 Il che la renderebbe irriducibile alla responsabilità contrattuale 
per inadempimento. Il concorso della concorso della colpa grave, 
con altre argomentazione, marca invece la irriducibilità — eviden- 
ziata dalla giurisprudenza della Suprema Corte di Cassazione — 
della responsabilità amministrativa a quella civile aquiliana. 


dire, “gerarchizzante” della colpa grave — inteso quale 
atteggiamento antidoveroso della volontà dell’agente 
— rispetto agli ulteriori presupposti della responsabi- 
lità amministrativa sarebbe, secondo altri, l'elemento 
concettuale chiave per qualificare la responsabilità 
amministrativa come responsabilità pubblicistica, la 
quale si connota, viceversa, per l’immanente funzio- 
ne repressivo-sanzionatoria. (ii) La scelta legislativa di 
individuare nella colpa grave il criterio minimo di im- 
putazione soggettiva — si è ritenuto‘ — è speculare ad 


44 Cfr., C. Cost. sent. 20 novembre 1998, n. 371, la quale precisa 
che appartiene alla discrezionalità del legislatore il compito di 
stabilire quale sia il grado di colpa necessario e sufficiente per 
aversi responsabilità erariale, fermi i limiti della ragionevolezza 
e della non arbitrarietà. Peraltro, va aggiunto, in ragione delle 
inferenze che ne potrebbero derivare agli effetti della responsa- 
bilità erariale emergenziale, che la Corte Costituzionale (sent. n. 
340/2011), adita in via d’azione da ricorso proposto dalla Presi- 
denza del Consiglio dei Ministri, ebbe a dichiarare la illegittimità 
costituzionale, fra gli altri, dell’art. 2 co. 3 della legge della Pro- 
vincia autonoma di Bolzano, riapprovata il 3 febbraio 2000 — e 
recante “Responsabilità amministrativa degli amministratori e del 
personale della provincia e degli enti provinciali” — laddove con- 
teneva “una tipizzazione dei casi di colpa grave”, tipizzazione, a 
dire del ricorrente, che «impingerebbe, tuttavia, nelle attribuzioni 
giurisdizionali della Corte dei conti di cui all’art. 103, secondo 
comma, della Costituzione». La sentenza — con la quale, autore- 
volmente e condivisibilmente, si ritiene essere stata «confermata 
..la natura atipica dell’illecito contabile e l'impossibilità di una 
nozione unitaria della colpa grave, la cui ricorrenza va valuta- 
ta volta per volta ed in concreto dal Giudice» (cfr. P. G. DELLA 
VENTURA, La responsabilità amministrativa, op. cit, p. 176) — si 
segnala per l'apparato argomentativo della motivazione (punto 
4, periodi secondo e terzo, del “considerato in diritto”: «può ri- 
tenersi ormai acquisito il principio dell’ordinamento, desumibile 
anche dalla collocazione dell’art. 3 del decreto-legge 23 ottobre 
1996, n. 543... secondo cui la imputazione della responsabilità 
ha come limite minimo quella della colpa grave (prevista, in via 
generale, insieme all’imputazione per dolo)». Questo inciso della 
motivazione ha portato taluni — F.G. Scoca, Principi dell’ordi- 
namento e disciplina della responsabilità amministrativa, in Giu- 
risprudenza costituzionale, 2001, num. 5, pag. 2928 — a ritenere 
quanto segue: «il principio dell’ordinamento, che per primo viene 
identificato [dalla sentenza in esame oggetto di annotazione], 
sancisce, secondo le parole della sentenza, che la imputazione del- 
la responsabilità amministrativa “ha come limite minimo quello 
della colpa grave”: è pertanto costituzionalmente illegittimo non 
solo come è ovvio limitare al dolo l’elemento soggettivo della re- 
sponsabilità, ma anche “attenuare ulteriormente, in via generale, 
i casi di responsabilità per colpa grave”. Sul principio non si può 
non essere d’accordo: ogni disciplina più blanda della responsa- 
bilità amministrativa, che escludesse la imputabilità anche per 
colpa grave, sarebbe lassista, e quindi, irragionevole». Su questa 
annotazione, ci si limita ad osservare come la valenza di principio 
dell'ordinamento (del limite minimo della colpa grave quale crite- 
rio di imputazione della responsabilità amministrativa) andrebbe 
forse più ampiamente riflettuta con riguardo alle implicazioni 
che ne derivano (l’affermazione per cui “ogni disciplina più blanda 
della responsabilità amministrativa, che escludesse la imputabilità 
anche per colpa grave, sarebbe lassista, e quindi, irragionevole” non 
appartiene alla sentenza), trattandosi si chiarire se esso è un prin- 
cipio dell’ordinamento (di settore) ovvero un principio generale 
dell'ordinamento nel suo complesso. Una riflessione sul punto 
è peraltro tutt'altro che irrilevante, posta la previsione dell’art. 
122 co. co. 2, ultimo periodo, secondo la quale: “i provvedimen- 


un nuovo modello di amministrazione pubblica vo- 
tato alla valorizzazione dei risultati dell’azione ammi- 
nistrativa: sicché, tale essendo il nuovo contesto cul- 
turale ed organizzativo pertinente, la scelta in parola 
deve intendersi preordinata alla ricerca di un punto di 
equilibrio fra la quantificazione del rischio dell’attivi- 
tà destinata a rimanere a carico dell’apparato ed una 
prospettiva della responsabilità come stimolo e non di 
disincentivo per dipendenti ed amministratori pub- 
blici*. (iii) Al crinale dell’elemento psicologico della 
colpa grave, inoltre, è stata costantemente ricondotta 
l’opera, del legislatore, di “raccordo” fra le funzioni di 
controllo e quella giurisdizionale entrambe intestate 
alla Corte dei Conti (rispettivamente ex art. 100 co. 
2 e 103 co. 2 Cost.)*°. Il diritto emergenziale passato 
in rassegna ribadisce un tale raccordo: sopprimendo, 
si deve supporre per ragioni di celerità, il controllo 





ti — adottati (fra gli altri) dal Commissario nell’esercizio delle 
funzioni di cui al comma 1, fra cui va inquadrata anche quella 
che abilita “gli atti negoziali” qui in discussione — “possono esse- 
re adottati in deroga a ogni disposizione vigente, nel rispetto del- 
la Costituzione, dei principi generali dell'ordinamento giuridico e 
delle norme dell’Unione europea. Le misure adottate devono essere 
in ogni caso adeguatamente proporzionate alle finalità perseguite”. 
Sicché, in sintesi, ove mai ricorresse un principio generale dell’or- 
dinamento, nei sensi sopra accennati, il modello positivo della 
responsabilità amministrativa emergenziale dovrebbe comunque 
confrontarsi (anche) con tale principio. È certo, comunque, che 
la decisione del Giudice delle Leggi non si occupa di una limi- 
tazione del tipo che occupa originata dal diritto dell'emergenza 
e che, dunque, si potrebbe ulteriormente porre un problema di 
bilanciamento fra principi (generali e/o fondamentali). 

45 In senso critico verso “una generalizzazione dell’innalzamento 
della soglia di punibilità per tutti i lavoratori pubblici”, anche a 
seguito dell’intervento di C. Cost. sent. n. 371/1998, cfr. fra gli 
altri, A. NAPOLI, L'elemento soggettivo, op. cit., p. 320. 

4° Ha natura sostanziale — scriminando la colpa grave (cfr. G. 
BotTINO, La responsabilità, op. cit., p. 778) — la regola, posta 
dall’art. 1 co. 1, secondo periodo, della L. 20/94 secondo cui «in 
ogni caso è esclusa la gravità della colpa quando il fatto dannoso 
tragga origine dall’emanazione di un atto vistato e registrato in 
sede di controllo preventivo di legittimità, limitatamente ai pro- 
fili presi in considerazione nell’esercizio del controllo». All’art. 
1 co. 1 cit., peraltro, è stato aggiunto, ad opera dell’articolo 4, 
comma 12-ter, del D.L. 18 aprile 2019, n. 32 (cosiddetto sbloc- 
ca cantieri), convertito con modificazioni dalla Legge 14 giugno 
2019, n. 55, un nuovo terzo periodo (mentre l’originario terzo 
periodo è oggi divenuto il quarto), secondo il quale «La gravità 
della colpa e ogni conseguente responsabilità sono in ogni caso 
escluse per ogni profilo se il fatto dannoso trae origine da decreti 
che determinano la cessazione anticipata, per qualsiasi ragione, di 
rapporti di concessione autostradale, allorché detti decreti siano 
stati vistati e registrati dalla Corte dei conti in sede di controllo 
preventivo di legittimità svolto su richiesta dell’amministrazio- 
ne procedente». Sul versante processuale, inoltre, completano il 
quadro normativo volto al “raccordo” indicato nel testo, le previ- 
sioni poste dagli artt. 69 co. 2 e 95 co. 4 del D.lgs. 174/2016. Per 
un’ampia ricostruzione, normo-giurisprudenziale, del “raccordo” 
indicato nel testo, delle sue caratteristiche e delle sue finalità, cfr., 
fra gli altri, A. GrIBAUDO, / controlli della Corte dei Conti e la 
responsabilità, in AA.VV., I controlli della Corte dei Conti (a cura 
di A. GrIBAUDO e R. PaTuMI), Rimini, 2020, II ed., pp. 802 a 
814, in particolare. 
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preventivo di legittimità sugli atti — cosa che poteva 
scriminare la colpa grave dell’agente — limita il crite- 
rio di imputazione della responsabilità. Ovviamente, 
non sfugge il modo assolutamente peculiare attraverso 
cui il raccordo viene riaffermato. (iv) Con specifico ri- 
guardo alla responsabilità contabile, inoltre, la limita- 
zione legale di rilevanza del solo elemento psicologico 
del dolo, si presta a duplice contrapposta lettura: da 
un lato, se ne potrebbe ritrarre argomento per confer- 
marsi il progressivo e tendenziale avvicinamento delle 
tradizionali forme di responsabilità amministrativa 
e contabile; dall’altro, invece, l’occasione per ribadi- 
re l’ancora attuale problematicità del grado di colpa 
necessario per giungere all’affermazione della respon- 
sabilità (“classica”) dell’agente contabile, posto che la 
responsabilità erariale emergenziale lascia la questione 
stessa impregiudicata’”. Rimarrebbe però sullo sfon- 
do un altro tema di urgente indagine, ossia quello 
dell’esatta configurazione dell’elemento psicologico 
del dolo fin qui analizzato, con una certa qual premu- 
ra, in ordine alla sola responsabilità amministrativa*8. 
Se, infatti, la presunzione di colpa — e 4 fortiori del 
dolo — gravante sull’agente contabile è da questi vinta 
ove dia “contezza di aver posto in essere, correttamente e 
prudenzialmente, tutte le procedure prescritte a presidio 
dei beni — valori ricevuti”?, vi è da ricordare che, in 
materia di contabilità speciali dei Commissari chia- 
mati a gestire situazioni emergenziali, le procedure in 
discorso — e le obbligazioni che, correlativamente, ne 
derivano a carico dell'agente contabile — acquistano ex 
lege significato particolare? Di talché, vi è da inter- 


4 Sul dibattito, in merito, cfr. le precedenti note da 9 ad 11. 

4° Sulle oscillazioni del giudice contabile quanto alla configura- 
zione dell'elemento psicologico del dolo in tema di responsabilità 
amministrativa — fra dolo extracontrattuale, con conseguente 
sostanziale coincidenza con la concezione penalistica delineata 
dall’art. 43 c.p., e dolo contrattuale, con correlativa possibilità 
di conferire al dolo un certo grado di autonomia dogmatica in 
termini di dolo erariale — cfr. A. NapoLI, L'elemento soggettivo: 
dolo 0 colpa grave, op. cit., pp. 316 a 319, con ampi riferimenti giu- 
risprudenziali; nonché, V. RAELI, Lezioni di contabilità pubblica, 
p. 141 e 142. 

4° G. COMITE, Il titolo soggettivo della responsabilità, op. cit., p. 
509. 

°° Ai sensi dell’art. 11 del d.lgs. 123/201, per esempio: «sono sot- 
toposti al controllo successivo di regolarità amministrativa e con- 
tabile i seguenti atti: b) rendiconti amministrativi resi dai com- 
missari delegati titolari di contabilità speciale di cui all’articolo 
5, comma 5-bis, della legge 24 febbraio 1992, n. 225, e successive 
modificazioni, nonché da ogni altro soggetto gestore, comunque 
denominato (co. 1)... I commissari delegati e i soggetti attuatori 
di cui all’articolo 5, comma 5-bis, della legge 24 febbraio 1992, 
n. 225, e successive modificazioni, entro dieci giorni dall’insedia- 
mento, in considerazione della complessità della gestione e del- 
la rilevanza delle risorse normalmente accreditate, trasmettono 
all’ufficio di controllo copia dell’ordinanza istitutiva della gestio- 
ne. Su specifica richiesta degli uffici di controllo, i commissari 
delegati trasmettono copia degli atti adottati riguardanti l’attività 
contrattuale posta in essere con l’utilizzo delle risorse ricevute 
e ogni elemento informativo ritenuto utile ai fini del successivo 
controllo del rendiconto (co. 4). Per particolari tipologie di spe- 


rogarsi se la responsabilità erariale emergenziale non 
sia l'occasione per contribuire ad uno sviluppo signifi- 
cativo della concettualizzazione del cd. dolo erariale, 
quale categoria propria e teoricamente fondata della 
responsabilità amministrativo-contabile. 


5. Conclusioni (brevissime) 

All’esito dell'esposizione delle considerazioni pre- 
cedenti, dovrebbe dirsi evidente la linea di fondo che 
attraversa il presente contributo. Ogni diritto emer- 
genziale — e quello posto per contrastare la pandemia 
da Covid-19 non vi fa eccezione — dimostra la capacità 
di ingenerare, nel contempo, tanto dubbi interpre- 
tativi contingenti, quanto più stimolanti approfon- 
dimenti che, pur muovendo dai primi, intersecano 
la prospettiva sistematica nei quali tradizionali sono 
collocati dalla riflessione scientifica. E questo sta ac- 
cadendo, come è noto, in ogni campo della riflessione 
giuridica, dal diritto pubblico a quello civile. Anche 
la dottrina gius-contabilistica avrà da che riflettere 
alla luce della responsabilità erariale emergenziale, la 
quale, come chiarito, incontra alcuni crocevia inelimi- 
nabili della attuale teorica della responsabilità ammi- 
nistrativo-contabile. 

Si tratterà di capire, allora, (se e) quanto di nuovo 
vi sia per concettualizzare una nuova categoria o, in 
modo più minimale, se le peculiarità della responsabi- 
lità erariale emergenziale siano, in qualche modo, utili 
per arricchire la riflessione scientifica sin qui elaborata 
sulla conformazione della responsabilità amministra- 
tivo-contabile. 





se effettuate da commissari delegati o commissari straordinari o 
funzionari delegati, nonché per i pagamenti effettuati ai sensi del 
comma 1, lettera e-bis), fermo restando l’obbligo di rendiconta- 
zione, possono essere svolti controlli di tipo concomitante, secon- 
do criteri e modalità da definirsi con decreto del Ministro dell’e- 
conomia e delle finanze» (co. 5). Cfr., altresì, il d.lgs. 1/2018. 
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La P.A. al tempo delle maschere: tra mentalità difensiva, accuse di 
inefficienza e proposte di riforma 


Premessa 

Il periodo di pandemia da Covid 19, oltre che per i 
drammi che ha portato, sarà anche ricordato — almeno 
per i giuristi e gli operatori del diritto — per un tempo, 
estremamente, ricco di spunti di riflessione, generati 
dall’inedita produzione di un diritto eccezionale, che 
ha, a sua volta, stimolato — forse anche per la forzata 
clausura — molti interventi e commenti giuridici. 

Le tematiche prendono spunto, ovviamente, dal- 
la copiosa produzione normativa ed amministrativa 
d'urgenza del periodo’, cogliendone i numerosi, ed 
inediti, aspetti critici costituzionali, istituzionali ed 
amministrativi. 

Il dibattito si è poi spostato, in tempi recenti — so- 
prattutto sui media — alla critica verso le inefficienze 
della Pubblica Amministrazione nel periodo. 

Prendendo spunto dai principali interventi, e dalle 
inefficienze denunziate, si proverà ad esaminare, più 
da vicino, le principali criticità amministrative ed or- 
ganizzative messe in risalto in questo particolare pe- 
riodo, onde comprenderne la effettiva riconducibilità 
ad aspetti normativi, procedimentali ed organizzativi 
della P.A., ovvero ad altre cause. 


1. Governo difensivo anche sulle scelte relative al 

Covid 19? 

Tra i temi più ricorrenti spicca la scelta governati- 
va — criticata sotto molteplici aspetti — di intervenire, 
pesantemente, sui diritti fondamentali della persona 
con provvedimenti amministrativi, senza adeguata 
copertura costituzionale?. 


' Per un elenco — non esaustivo — degli interventi pubblicati, su 
Federalismi.it, “Osservatorio emergenza Covid-19 rassegna della 
documentazione”, il quale contiene un elenco aggiornato dei prin- 
cipali numerosi interventi sul tema con i links di collegamento. 

? Per un tentativo di censimento, al 12 aprile scorso, Giusti 
zia-Amministrativa.it — A. CELOTTO, “Emergenza e ordinanze 
comunali: l’«isola della ragione nel caos delle opinioni (una prima 
lettura del parere 7 aprile 2020, n. 260/2020). L'A. aveva provato 
a censire, a quel momento le fonti emesse. Ma ogni sforzo di cen- 
simento è, secondo lo stesso A., vano, visto che “aumentano e si 
affastellano di giorno in giorno”. 

* Tra gli innumerevoli interventi sul tema, M. LucIANI, // sistema 
delle fonti del diritto alla prova dell'emergenza, in Rivista AIC N° 
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Numerosi, anche, i commenti dedicati alla “con- 
fusione” normativa ed al sovrapporsi di diverse fon- 
ti sulla stessa materia, con conflitto di competenze e 
attribuzioni tra provvedimenti di urgenza, nazionali, 
regionali e comunali” — e relativo disorientamento dei 
cittadini. 

Conflitti sfociati in aperto contenzioso’, con pro- 
poste — alcune, anche, provenienti da autorevoli voci 
istituzionali — di urgente rivisitazione della forma isti- 
tuzionale®. 

Tra queste tematiche assume particolare rilievo, 
ai fini di quanto si tratterà nel presente breve scritto, 
quella relativa alla critica alla forma ed alla modali 
tà di intervento, mediante Decreto del Presidente del 
Consiglio dei Ministri, su diritti fondamentali. 

AI netto delle critiche costituzionali, l’utilizzo 
dell’atto amministrativo — di per se, come noto, sot- 
toposto alle regole, ai controlli ed alle responsabilità 
proprie dell’esercizio del potere amministrativo — per 
governare una tale situazione, necessariamente, porta 
a dare prevalenza e peso, nella decisione, agli esiti ed 
agli apporti tecnico scientifici, proprio perché il core 
dell’atto amministrativo, e della discrezionalità, è la 
motivazione ed il bilanciamento di interessi, secondo 
la loro prevalenza costituzionale. 

La conseguenza, sul piano pratico, è che affidare 
tali scelte, di forte impatto, anche strategico, al prov- 





2/2020 del 10.4.2020, p. 137-138; F. Ratto TraBucco, Rifles- 
sione sui D.P.C.M. marzolini “di salute pubblica” sull'emergenza 
Coronavirus con limitazioni ai diritti costituzionali a mezzo atto 
amministrativo, su Lexitalia n. 3/20 del 23.03.2020. MazzaRot- 
LI, « ‘Riserva di legge’ e ‘principio di legalità’ in tempo di emergenza 
nazionale. Di un parlamentarismo che non regge e cede il passo a 
una sorta di presidenzialismo extra ordinem, con ovvio, conseguen- 
te strapotere delle pp.aa. La reiterata e prolungata violazione de- 
gli artt. 16, 70 ss., 77 Cost., per tacer d'altri», su Federalismi.it, 
23 marzo 2020; R. NoBILE, Breve cronaca di un'epidemia [poi 
pandemia] annunciata: il caso di COVID-19, su Lexitalia, n. 4/20 
dell’11.04.2020, su Lexitalia, aprile 2020. 

4 M. OriccHIO, La questione istituzionale in Italia al tempo della 
pandemia, in Lexitalia.it n. 5/20; C. BoTTARI, Alcune riflessioni 
sui profili organizzativi ai tempi del coronavirus, su Giustizia-am- 
ministrativa.it; M. ScocNamIgLIO e F. FoggIA, Le limitazioni 
alla libertà di circolazione al tempo del Covid-19, su Lexitalia n. 
4/20 del 15.04.2020; P. LocHI e M. Lucca, La normativa emer- 
genzialeCovid-19 tra diritto e costume, in Lexitalia, n. 5/20 del 
09.05.2020. 

° Ex multiis, Decreto del Presidente Della Repubblica 9 aprile 
2020 di Annullamento straordinario dell'ordinanza n. 105 del 5 
aprile 2020 del sindaco del comune di Messina emesso a seguito del 
parere Consiglio di Stato, sez. I, 7 aprile 2020, n. 735; Sentenza 
Tar Calabria n. 841 del 2020 su ricorso avverso ordinanza del 
Presidente della Regione Calabria. 

° Definita da M. OrIcCHIO, 0p. cit., nota 4: «improcrastinabi- 
le esigenza di una profonda riflessione sull’assetto istituzionale 
della Repubblica specie con riferimento al ruolo assunto delle 
regioni — a cinquanta anni dall’istituzione di quelle a “statuto 
ordinario” — cioè su come oggi funziona l’Italia anche in piena 
emergenza coronavirus con tutti i particolarismi che obiettiva- 
mente rendono più difficile una strategia unitaria, sia sanitaria 
che economica». 


vedimento amministrativo ed alle sue regole, in un 
ambito a prevalenza ultima della tutela del bene pri- 
mario della salute, può, effettivamente, lasciare spazi 
di discrezionalità molto ristretti al decisore politico, 
rispetto agli esiti ed agli apporti dell’istruttoria tecni 
co scientifica. 

Diverso, invece, è l'intervento diretto con atto nor- 
mativo, più adeguato, sul piano costituzionale, rispet- 
to alle limitazioni personali generalizzate da imporre; 
e, altresì, più adattato a valutare e soppesare, anche, 
altri interessi che si contrappongono. 

In tal caso, gli apporti tecnici non entrano a far 
parte della motivazione giuridica del provvedimento, 
ma costituiscono, insieme ad altri elementi e fattori, 
le premesse della scelta normativa; con ogni connessa 
conseguenza, anche sul piano del controllo e della re- 
sponsabilità. 

Nel caso di interventi con provvedimenti ammi- 
nistrativi, infatti, oltre alle normali responsabilità di 
governo, di natura politica ed istituzionale, possono, 
anche, subentrare — non risultando essere state previ- 
ste esenzioni di responsabilità — anche responsabilità 
di ordine e natura diversa e personale, e quindi, essere 
possibile, anche a tale livello, una tendenza e scelte di 
tipo difensivo. 

Questa tendenza — cd. burocrazia difensiva — già 
da tempo oggetto di attenzione nel dibattito tra gli 
addetti ai lavori, è divenuta, negli ultimi tempi, an- 
che, patrimonio comune nel dibattito pubblico e, a 
detta di molti, costituisce il principale problema della 
P.A. italiana e cagiona, ed avrebbe cagionato, anche, 
durante il periodo del Covid, estremi ritardi tra la pre- 
visione normativa primaria e la sua attuazione’. 

A tali critiche — già presenti, ma accentuatesi nel 
periodo — hanno fatto seguito richieste e proposte di 
ulteriori riforme e semplificazioni, da parte della qua- 
si totalità degli esponenti e rappresentanti politici ed 
istituzionali, di ogni ispirazione, ed a tutti i livelli. 

Si reclamano riforme volte a semplificare e snellire 
questo o quel settore ed, anzi, si intende cogliere il 
particolare momento storico quale occasione per ri- 
solvere, una volta e per tutte, questo male — vero e 
proprio problema sociale — della burocrazia e della 
eccessiva complessità e farraginosità dei procedimenti 
amministrativi. 

È imminente un ulteriore provvedimento di rifor- 
ma della complessa materia; e la notizia non colpisce 
più di tanto per la verità. 

Come noto, infatti, la strada del diritto ammini- 


? Da ultimo, Paolo Severino, Repubblica, 29 maggio 2020. L’a- 
nalisi condotta dall'A. è molto diffusa. Ma si fa riferimento a 
tale specifico intervento, oltre che per l'autorevolezza, anche per 
il fatto che proviene da tale A. che, nel ruolo di Ministro della 
Giustizia nel periodo 2011-2013, ha avuto un ruolo ed un peso 
centrale nell’elaborazione della legge fondamentale, nell’appron- 
tare il sistema delle norme di prevenzione della corruzione attual- 
mente vigente, mediante la predisposizione della L. 190/2012 e 
dei decreti legislativi attuativi. 


strativo italiano è lastricata da riforme della P.A. ed 
il riferimento alla loro limitata efficacia costituisce, 
oramai, topos letterario nei discorsi relativi ai vizi della 
italica burocrazia. 

Del resto è una verità storica che la riforma della 
P.A. è stata sempre, da almeno trent'anni, al centro 
dei programmi politici e di governo di ogni partito 
politico o coalizione che si sia proposta al Governo 
del Paese. 

Per cui appare legittimo dubitare, dopo tanti anni, 
e tante riforme, tante leggi andate “al rogo”, se, effetti 
vamente sia il procedimento amministrativo ad essere 
la causa delle inefficienze, oppure altri fattori organiz- 
zativi pure rilevanti (risorse finanziarie, umane, con- 
dizionamento culturali, ecc.). 


2. La P.A. nell'attuazione delle decisioni di governo 
nel periodo dell'emergenza. Fu vera inefficienza? 
Di cosa si parla, dunque, quando si parla di ineffi- 

cienze burocratiche e della P.A. nel periodo della pan- 

demia? 

Tra le disposizioni maggiormente rilevanti ai fini 
della organizzazione della P.A. nel periodo vi è l’art. 
103 del D.L. n. 18 del 2020, con il quale è stata intro- 
dotta una moratoria generalizzata di tutti i procedi- 
menti e di tutti i termini amministrativi. 

Dal 23 febbraio e sino al 15 maggio scorso, per 
effetto della citata disposizione, i procedimenti am- 
ministrativi ordinari della P.A. — con eccezione di 
quelli ivi specificamente individuati (essenzialmente 
pagamenti) — sono stati sospesi ed i termini non sono 
decorsi, né quelli ordinari, né quelli acceleratori, di 
decadenza, ecc. 

Questo ha comportato che le funzioni ammini- 
strative ordinarie siano state poste în st4nd4 by: gare di 
appalto, permessi di costruire, autorizzazioni, SCIA, 
collaudi, concorsi, selezioni, ecc.. 

Tale misura è conseguenziale, del resto, a quella 
dell’art. 87 del medesimo D.L. n. 18 del 2020, che ha 
limitato la presenza del personale della P.A. negli uf- 
fici, disponendo che il cd. lavoro agile sia la modalità 
ordinaria di svolgimento del rapporto; nonché finaliz- 
zata a far sì che l’intero apparato amministrativo sia 
rivolto a fronteggiare gli effetti dell'emergenza in atto. 

Non è questa la sede per valutare se le richiamate 
norme si giustifichino, in considerazione del fatto che, 
comunque, l’attività amministrativa è, quasi, esclusi- 
vamente cartolare e quindi (dovrebbe essere) digita- 
le, ovvero circa l’effettività ed efficienza del cd. smart 
working, ma tant'è8. 

Ciò per dire che questo periodo non può essere e 
non è, certamente, un banco di prova per valutare il 
funzionamento ordinario della P.A., semplicemente 
perché la P.A. non ha funzionato, e ciò per espressa 
volontà e decisione del legislatore. 


8 Da ultimo P. IcHINO, su Libero del 15.06.2020. 


Volgendo lo sguardo ai procedimenti ed alle attivi- 
tà strumentali al contrasto diretto del Covid, ovvero 
dei suoi effetti, questi hanno avuto forte implementa- 
zione, attraverso l’utilizzo di procedimenti eccezionali 
e di urgenza. 

Lo stato di urgenza e di necessità — nelle sue diver- 
se declinazioni, anche normative, di somma, estrema, 
imperiosa, urgenza — è, oltre che una realtà effettiva, 
da sempre considerato, dagli ordinamenti giuridici, 
una situazione giuridica che giustifica la deroga a re- 
gole cd. ordinarie, consentendo l’esercizio di poteri e 
prerogative, normalmente, non previsti ovvero con 
modalità diverse e, sostanzialmente, semplificate. 

Di norma, già esistono nelle leggi amministrati- 
ve regolanti, sia il procedimento amministrativo in 
generale, che i singoli procedimenti amministrativi, 
clausole di urgenza che consentono all’Amministra- 
zione di derogare a determinate norme organizzative 
stabilite in via generale. 

Appare interessante notare che L’ANAC — notoria- 
mente parca nel favorire interpretazioni ampliative di 
tali facoltà eccezionali — ha, a tal proposito, pubblicato 
un documento nel quale ha enumerato ed individua- 
to tutte le disposizioni, a regime, che già consentono 
alla P.A. di procedere ad affidamenti in situazioni di 
urgenza?. 

In aggiunta a questo sistema di disposizioni, per 
effetto della dichiarazione dello stato di emergenza, 
sono state attivate tutte le disposizioni in materia di 
protezione civile, previste dal D.Lgs. n. 1 del 2018, cd. 
Codice della Protezione Civile, anch’esse derogatorie 
rispetto alle procedure ordinarie, oltre che, proprio di 
recente, modificate ed adeguate. 

Inoltre, durante il periodo della pandemia, sono 
stati adottati, con decretazione di urgenza, provvedi- 
menti normativi recanti ulteriori, numerose, significa- 
tive deroghe al sistema organizzativo amministrativo. 

Significative, a tal proposito, sono le disposizioni 
dell’art. 5-bis e ss. del citato D.L. n. 18 del 2020 con 
cui si autorizza l'Autorità di Protezione civile all’ac- 
quisto di materiali sanitari (DPI, mascherine, ecc.) in 
deroga ad ogni normativa sugli affidamenti e di con- 
tabilità, prevedendosi, altresì, rilevanti limitazioni alla 
responsabilità amministrativo contabile ai soli casi di 
dolo. 

Per passare dal piano astratto a quello concreto, la 
cronaca di questi giorni ci ha consegnato immagini di 
ospedali Covid costruiti ed attrezzati in tempi record, 
affidamenti di servizi con gare pubblicate per poche 
ore, immissioni repentine in servizio di medici appena 
laureati, approviggionamenti di materiali quotidiani. 

Le dichiarazioni dei rappresentanti di tutte le isti- 


° Atto ANAC recante “Ricognizione delle disposizioni acceleratorie 
e di semplificazione presenti nel codice dei contratti e nell'attuale 
quadro normativo al fine di fornire indicazioni ale stazioni appal- 
tanti per agevolare lo svolgimento delle procedure di affidamento” 
approvato il 22 aprile 2020. 
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tuzioni deputate a contrastare gli effetti del Covid 
hanno elogiato l’efficienza e l’ottima prova fornita 
dalle strutture amministrative. 

Ciò sta a dimostrare che, in realtà, il sistema orga- 
nizzativo della P.A. — almeno sotto l’aspetto dell’ade- 
guatezza delle procedure — non ha dato, nonostante 
l’eccezionalità del periodo per l’assoluta novità del pe- 
ricolo incombente, una prova del tutto negativa. 

A ben comprendere, il versante che, invece, ha for- 
nito — e fornisce — occasioni di critica, anche severa, 
è, esclusivamente, quello della liquidazione di talune 
provvidenze e benefici previste dalla normativa di ur- 
genza. 

La vicenda che più di tutte ha dato, e tuttora dà, 
quotidianamente, origine a polemiche di ritardi ed 
accuse di eccesso di burocrazia è originata da una di- 
sposizione, peraltro inserita e prevista proprio nel D.L. 
n. 18 del 2020 e cioè l’art. 22 co. 4, disciplinante la 
modalità di erogazione della cassa integrazione in de- 
roga!0. 

La norma — poi in parte modificata da successivi 
interventi da parte del cd. Decreto Rilancio ovvero il 
D.L. n. 34 del 2020 — prevede un meccanismo di ero- 
gazione dell’indennità, effettivamente, complesso ed 
artificioso, in quanto volto a verificare, una per una, 
le domande presentate e, soprattutto, a verificarne, di 
volta in volta, la sostenibilità finanziaria nei limiti del- 
la spesa prevista, con conseguente blocco delle eroga- 
zioni al raggiungimento del massimale previsto e con 
il coinvolgimento di una pluralità di enti e soggetti. 

Anche in tale caso — che si afferma essere emblema- 
tico della inefficienza della P.A. — il motivo di fondo 
del ritardo non appare essere connesso a cause generali 


!° La disposizione, del tutto nuova, prevede che «I trattamenti di 
cui al presente articolo sono concessi con decreto delle regioni e 
delle province autonome interessate, da trasmettere all’INPS in 
modalità telematica entro quarantotto ore dall’adozione, la cui 
efficacia è in ogni caso subordinata alla verifica del rispetto dei 
limiti di spesa di cui al comma 3. Le regioni e le province autono- 
me , unitamente al decreto di concessione, inviano la lista dei be- 
neficiari all’INPS, che provvede all’erogazione delle predette pre- 
stazioni, previa verifica del rispetto, anche in via prospettica, dei 
limiti di spesa di cui al comma 3. Le domande sono presentate 
alle regioni e alle province autonome, che le istruiscono secondo 
l'ordine cronologico di presentazione delle stesse. L'INPS prov- 
vede al monitoraggio del rispetto del limite di spesa, fornendo i 
risultati di tale attività al Ministero del lavoro e delle politiche so- 
ciali e alle regioni e alle province autonome interessate. Qualora 
dal predetto monitoraggio emerga che è stato raggiunto, anche in 
via prospettica il limite di spesa, le regioni e le province autonome 
non potranno in ogni caso emettere altri provvedimenti conces- 
sori. Per i datori di lavoro con unità produttive site in più regioni 
o province autonome il trattamento di cui al presente articolo 
può essere riconosciuto dal Ministero del lavoro e delle politiche 
sociali secondo le modalità di cui al comma 1 e di cui al quarto 
e al quinto periodo del presente comma. Nei decreti di riparto 
di cui al comma 3 è stabilito il numero di regioni o province au- 
tonome in cui sono localizzate le unità produttive del medesimo 
datore di lavoro, al di sopra del quale il trattamento è riconosciu- 
to dal predetto Ministero». 


organizzative ovvero normative, ma alla necessità di 
una istruttoria coinvolgente un numero di pratiche, 
effettivamente, spropositato (di fatto tutti i lavorato- 
ri privati, eccettuati alcun settori specifici, erano in 
CIG straordinaria), anche al fine di verificarne, mano 
a mano, l'ammontare della copertura. 

Si tratta, quindi, di un procedimento amministra- 
tivo di verifica previsto ed imposto dalla stessa decre- 
tazione di urgenza e, di fatto, giustificato da cause 
riconducibili ai limiti delle alle risorse umane e finan- 
ziarie. 

La catena di trasmissione delle scelte politiche in 
atti concreti, quindi, nel caso di specie, non ha fun- 
zionato in modo efficiente perché, a monte, il sistema 
previsto era strutturato, dalla legge, in modo ineffi- 
ciente, per il numero di pratiche attendibili e con le 
limitazioni di personale imposte dalla Legge. 

Anche tale criticità, ad un approfondimento che 
vada oltre l’analisi 44 effetto, non si rivela riconducibi- 
le ad una inefficienza organizzativa congenita, ovvero 
in un problema di burocrazia difensiva, ma ad una 
complessità imposta da una norma emessa in periodo 
di urgenza, ed allo scarso apporto di risorse umane in 
funzione delle pratiche da trattare. 

Altra misura di cui pure è stata criticata la farra- 
ginosità — ed il vero e proprio fallimento — è quella 
rivolta a garantire i prestiti agli imprenditori da parte 
delle Stato, attraverso la SACE, prevista dal cd. Decre- 
to Liquidità (D.L. n. 23 del 2020). 

In questo caso l’aspetto, propriamente, burocrati- 
co amministrativo appare esulare completamente dal 
tema dei ritardi. 

La misura prevede una garanzia indiretta dello 
Stato a prestiti erogati dalle banche agli imprenditori; 
non si è nell’ambito di procedimenti amministrativi, 
operando, in tal caso, le banche, soggetti privati ed 
imprenditoriali, che procedono all’istruttoria e, per- 
tanto, richiedono la documentazione che le stesse ri- 
tengono necessaria. 

Ma neppure tale procedura può essere, quindi, 
un banco di prova della efficienza della P.A., quanto, 
piuttosto, dell’inefficienza del sistema creditizio, che 
attiene al settore privato e rispetto al quale l’interven- 
to del legislatore certamente non può essere autoritati- 
vo, potendosi accompagnare processi di elaborazione 
di regole più snelle attraverso l’elaborazione di proto- 
colli ed atti di intesa, ovvero intervenendo, con norme 
generali, sul sistema della documentazione legale dei 
requisiti, status e qualità!!. 


3. La difficile via della semplificazione: l'effimero 
successo della clausola "in deroga" 
Dall’analisi sopra condotta, deve concludersi che la 
grandissima parte delle critiche alla burocrazia ai tem- 


"! L'art. 264 comma 1 lett. a) del D.L. n. 34 del 2020 ha esteso 
l’autocertificazione anche a stati, fatti e qualità prima esclusi. 


pi del Covid 19 non può, oggettivamente, riguardare 
i procedimenti amministrativi ordinari perché fermi; 
e, dall’altra, che i procedimenti amministrativi di ur- 
genza hanno funzionato e, per quelli che non hanno 
dato buona prova, le cause sono individuabili in fat- 
tori diversi. 

Ciò nonostante, la richiesta di sburocratizzare e 
semplificare è, in questo periodo, continua, pressante 
ed insistita; la burocrazia è giornalmente sotto accusa. 

Ciò, secondo alcuni, anche nella prospettiva della 
necessità di attrezzarsi per il futuro, al fine di proce- 
dere, velocemente, alla ripresa dell'economia, in vista 
delle ingenti risorse finanziarie in arrivo, onde evitare 
che la burocrazia ne rallenti la spesa. 

Tali critiche toccano, in particolare, il codice de- 
gli appalti pubblici, di cui si propone la sospensione!?, 
e non soltanto in sede politica'; e si invoca, anche 
sull’onda di recenti prove di efficienza amministrativa 
(ricostruzione del cd. Ponte Morandi"), il commissa- 
riamento generalizzato degli interventi più rilevanti, 
introducendo clausole di sostanziale disapplicazione 
del codice degli appalti e di limitazione della respon- 
sabilità. 

È legittimo, quindi, il sospetto che invocare le inef- 
ficienze della P.A., in questo particolare momento, 
possa essere, da parte di alcuni, strumentale — come 
già testimoniato da alcuni segnali! — ad aprire la pista 
a riforme volte a deresponsabilizzare i decisori pubbli- 
ci, attraverso il meccanismo delle deroghe alla norma- 
tiva ordinaria e con clausole di esenzione/limitazione 
della responsabilità, come già avvenuto in alcuni casi. 


'? La proposta di sospensione del Codice degli appalti (D.Lgs. n. 
50 del 2016) è, ormai, ricorrente. Da ultimo è stata indicata tra 
le misure proposte dalla cd. “Commissione Colao” almeno per 
talune opere strategiche. 

!° G. TROPEA e A. GIANNELLI, Abolire il Codice degli appalti... e 
poi, in La Costituzione.info del 02.05.2020 ove gli autori spiegano 
che una tale abolizione o sospensione, ammesso fosse giuridica- 
mente possibile, creerebbe più problemi sul piano dell’efficienza 
di quanti ne risolverebbe. 

Il D.L. n. 109 del 2018 ha previsto che «Per la demolizione, 
la rimozione, lo smaltimento e il conferimento in discarica dei 
materiali di risulta, nonché per la progettazione, l’affidamento 
e la ricostruzione dell’infrastruttura e il ripristino del connesso 
sistema viario, il Commissario straordinario opera in deroga ad 
ogni disposizione di legge diversa da quella penale, fatto salvo il 
rispetto delle disposizioni del codice delle leggi antimafia e delle 
misure di prevenzione, di cui al decreto legislativo 6 settembre 
2011, n. 159, nonché dei vincoli inderogabili derivanti dall’appar- 
tenenza all'Unione europea». 

Va anche aggiunto che la struttura commissariale è dotata ai sensi 
dell’art. 1 del Decreto istitutivo di un contingente di personale di 
20 unità, di cui sino a 5 di livello dirigenziale, ed alle altre unità 
sono corrisposti una serie di emolumenti in deroga alle norme 
ordinari; nonché il fatto che l’opera è stata finanziata ha avuto a 
disposizione risorse finanziarie, a detta di diversi commentatori, 
certamente più che adeguate. 

!° L'art. 22 del D.L. n. 18 del 2020 sulla esenzione del respon- 
sabilità sopra richiamato e la normativa straordinaria relativa al 
commissariamento per la ricostruzione del cd. Ponte Morandi ne 
costituiscono gli esempi più recenti. 


È innegabile l’esistenza, nell’ambito della P.A. e 
dei decisori pubblici, di una forma mentis che porta 
alla cd. amministrazione o burocrazia difensiva, e 
cioè a prediligere, tra le diverse azioni ed interpreta- 
zioni possibili delle norme e degli indirizzi interpre- 
tativi provenienti da diverse fonti (Giurisprudenza, 
Autorità, Ministeri, ecc.), o la vera e propria inerzia, 
oppure quello che dia minori rischi di responsabilità 
amministrative, penali, civili, spesso con sacrificio 
della ragionevolezza, dell’efficienza, e con aumento 
del contenzioso. 

È, altresì, comprensibile l’esistenza di tale forma 
mentis, sia per la effettiva complessità del sistema nor- 
mativo in taluni ambiti (poca chiarezza delle dispo- 
sizioni, repentini e continui mutamenti normativi, 
diversità delle fonti interpretative, mutamenti giuri- 
sprudenziali), sia per la presenza di talune fattispecie 
di reato — effettivamente, prive della necessaria tipi- 
cità, soprattutto sul versante dell’elemento soggetti 
vo — per cui ogni violazione di legge e regolamento 
può, astrattamente, costituire l’elemento oggettivo 
di un abuso di ufficio; sia, ancora, per orientamenti 
giurisprudenziali che appiattiscono gli clementi sog- 
gettivi caratterizzanti la fattispecie, con particolare 
riferimento alla gravità della colpa nel danno erariale 
e il dolo intenzionale nell’abuso d’ufficio; sia, anche, 
ultimo ma non ultimo, per un “clima” di una generale 
tendenza al sospetto, esistente nell'opinione pubblica 
e che ha trovato suoi rappresentanti a livello politico 
ed istituzionale. 

Ma, al netto delle considerazioni sulla praticabilità 
costituzionale ed eurounitaria di talune proposte, il 
tema della certezza del diritto e delle leggi — tante, 
scritte male ed ambigue!’ — e il fatto che tale proble- 
ma sia riconducibile a cause non solo patologiche ma, 
anche, fisiologiche e di sistema, è un tema complesso, 
che necessita di una costante e continua attenzione 
da parte del legislatore e non soltanto sporadica, in 
occasione delle riforme specifiche, ma in occasione 
dell'emanazione di ogni singolo atto legislativo e di 
regolazione. 

In un sistema politico e sociale, come quello attua- 
le, gli interessi adottati dall’Ordinamento come me- 
ritevoli di tutela sono numerosissimi e vanno sempre 
più ampliandosi; conseguenzialmente aumenta an- 
che la complessità dei procedimenti amministrativi, 
nell’ambito dei quali quegli interessi debbono essere 
ponderati!”. 


!° F. PATRONI GRIFFI, Principio di ragionevolezza delle decisioni 
giurisdizionali e diritto alla sicurezza giuridica, in Giustizia-Am- 
ministrativa.it. 

!? Tra i diversi: sicurezza sul lavoro, ambiente, concorrenza, par 
condicio, beni archeologici, culturali, ambientali, sicurezza delle 
strutture, rispetto del territorio, rispetto delle retribuzioni mi- 
nime, qualificazione delle imprese, onestà e correttezza, anche 
fiscale e previdenziale, privacy, sicurezza degli alimenti, misure 
di prevenzione della corruzione, misure di prevenzione antima- 
fia, ecc. 
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Attuare una deregulation seria, piena e vera, senza 
rinunziare alle tutele ed agli interessi che negli anni 
si è ritenuto di dover assicurare, è una “sfida” non di 
poco momento e, soprattutto, non è soltanto un’tti- 
vità di “correzione” di norme sbagliate o scritte male. 

Significherebbe mettere mano ai singoli procedi- 
menti, attraverso l’approntamento di un sistema di 
norme, anche dettagliate, ma certe, chiare ed ordina- 
te, e non solo di natura amministrativa (ad esempio, 
sulla nozione di colpa grave nell’ambito della respon- 
sabilità erariale o quella di abuso di ufficio). 

Un sistema, cioè, che dia certezze agli operatori, 
anche, con interventi chiarificatori ed interpretativi, 
di fonte legislativa, periodici e costanti. 

Ma significherebbe, anche, dare maggiore fiducia 
— in cambio di efficienza — a tutti gli operatori, sia 
pubblici che privati, attraverso la semplificazione del 
sistema delle misure di prevenzione della corruzione 
come predisposte e previste dalla L. n. 190 del 2012 e 
dalla pianificazione prevista. 

Si tratta di un percorso sicuramente impegnativo; 
per cui la tentazione di realizzare una normativa dero- 
gatoria, per un periodo determinato o per opere speci- 
fiche, si presenta, certamente, più semplice. 

Ma va considerato che questo tipo di soluzioni — 
che vadano oltre casi specifici ed eccezionali — pre- 
senta rischi di incompatibilità sia con l’Ordinamento 
costituzionale che con quello curounitario; andando, 
in definitiva, a realizzare un sistema a doppio regime, 
con diseguaglianze difficilmente comprensibili: per 
cui, per paradosso, a più poteri finirebbero per corri- 
spondere meno responsabilità, e viceversa. 

E, comunque, gli esiti non possono dirsi sicuri, in 
considerazione del fatto che, anche le procedure stra- 
ordinarie, nel passato, remoto e recente, non sempre 
hanno dato prova di efficienza. 

A fronte di tali cimenti, resta solo da augurarsi che 
il trentennale delle “Nuove norme in materia di pro- 
cedimento amministrativo e di diritto di accesso ai do- 
cumenti amministrativi”, che cade il prossimo agosto, 
possa essere d'ispirazione, per il legislatore, per una 
riforma della P.A. dalla portata, per il tempo, quan- 
tomeno, analoga a quella che allora — almeno così si 
riteneva — ebbe la Legge 7 agosto 1990 n. 241. 
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abstract 

The paper analyzes the exceptional financial provi- 
sions, adopted by the Italian government in the public 
interest, having regard to the manifest and grave risk to 
human life and public health posed by the spread of the 
disease known as Covid-19, in order to mitigate, where 
practicable, the economic consequences. The article gives 
an approach to the question of the effects, under the per- 
spectives of the tax law, still considering the proposals of 
new taxes. 
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abstract 

Il presente lavoro analizza le misure straordinarie sia 
di natura finanziaria che tributaria, previste dai provve- 
dimenti normativi, variamente denominati (cura Italia, 
liquidità, rilancia Italia) con i quali è stata affrontata 
la crisi provocata dal coronavirus e dal lockdown delle 
attività economiche. orientate a stimolare consumi e do- 
manda globale, alleggerendo il carico fiscale su imprese, 
lavoratori dipendenti e autonomi e famiglie. Il saggio 
tiene conto della natura emergenziale delle nuove dispo- 
sizioni, valutando i vincoli interni e unionali e gli effetti 
giuridici prodotti. 


parole chiave 
Covid 19 - Misure finanziarie — Proposte fiscali. 
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nella cornice costituzionale. con particolare riguardo 
al principio di equilibrio economico finanziario. — 3. 
Gli strumenti della finanza dell'emergenza tra imposte 
straordinarie, prestiti forzosi, incentivi e ausilii pub- 
blici. — 4. Le misure fiscali dell'emergenza COVID. * 


*I paragrafi da 1 a 3 sono a cura di Antonio Uricchio, il successi- 
vo è a cura di Giuliana Michela Cartanese. 


Le misure tributarie per fronteggiare l'emergenza Covid 


1. Premessa 

La crisi epidemiologica provocata dal coronavirus 
e il lockdown delle attività economiche disposto per 
limitarne la diffusione hanno determinato effetti de- 
vastanti sul piano economico, sociale e occupazionale. 
La contrazione del PIL', sia a livello italiano che euro- 
peo, appare particolarmente pesante, di gran lunga più 
grave? di altre recenti pandemie (sars 1, suina, aviaria, 


! Secondo il documento della banca d’Italia del 15 maggio 2020, 
L’impatto della pandemia COVID 19 sull'economia italiana. Sce- 
nari illustrativi, «l'incertezza sulle ripercussioni economiche 
della pandemia di COVID-19 è molto elevata. In Italia il PIL 
ha registrato una flessione del 4,7 per cento nel primo trimestre. 
Le indicazioni finora disponibili suggeriscono una contrazione 
dell’attività economica ancora più intensa nel trimestre in cor- 
so, particolarmente severa nei servizi, cui dovrebbe far seguito 
un recupero nella seconda metà dell’anno. I tempi e l’intensità 
della ripresa dipenderanno da diversi fattori, la cui evoluzione è 
difficilmente prefigurabile: la durata e l’estensione del contagio, 
l’evoluzione dell’economia globale, gli effetti sulla fiducia e sulle 
decisioni di spesa dei cittadini e di investimento delle imprese, 
eventuali ripercussioni finanziarie; dipenderanno anche in misu- 
ra rilevante dall’efficacia delle politiche economiche introdotte. 
In queste condizioni formulare previsioni macroeconomiche di- 
venta estremamente arduo; le simulazioni rappresentano soprat- 
tutto analisi di scenario, basate sulla valutazione dell’impatto di 
ipotesi epidemiologiche ed economiche alternative, che sono ine- 
vitabilmente in buona parte arbitrarie. Il ventaglio delle valuta- 
zioni formulate dagli osservatori per la crescita in Italia nel 2020 
e nel 2021 è eccezionalmente ampio: tra -6 e -15 punti percentua- 
li per la caduta di quest'anno e tra 2 e 13 punti per la ripresa nel 
prossimo... «Il PIL in Italia cadrebbe del 9,0 per cento nella media 
di quest'anno per poi espandersi del 4,8 per cento nel 2021; si 
tratta di valori vicini alla media di quelli prefigurati dai principali 
previsori. All’andamento nell’anno in corso contribuirebbe, oltre 
al crollo della domanda estera e dei flussi turistici internazionali, 
la forte caduta della domanda interna, in seguito alla sospensione 
di alcune attività economiche per il contenimento del contagio 
e alle ripercussioni della crisi sull’occupazione e sui redditi delle 
famiglie». 

? Come dichiarato da Daniele Franco, DG di Banca d’Italia, in- 
tervista corriere sera economia del 18 maggio 2020 “stiamo su- 
bendo danni enormi, in termini di vite umane e di benesse- 
re personale, ma anche in termini economici. 

Il commercio mondiale sta registrando una contrazione mol- 
to forte, più ampia e rapida di quella del 2009; potrebbe scende- 
re quest'anno del 10%. Come già detto, il problema è che al cr- 
ollo della domanda si sommano gli effetti di restrizioni all’offer- 


ecc.) oltre che di calamità naturali disastrose? (come 
i terremoti dell’Aquila e di Amatrice, alluvioni, ecc.), 
imponendo l'adozione di misure straordinarie sia di 
natura finanziaria che tributaria, orientate a stimola- 
re consumi e domanda globale, alleggerendo il carico 
fiscale su imprese, lavoratori dipendenti e autonomi e 
famiglie. I provvedimenti normativi che si sono sus- 
seguiti, variamente denominati (cura Italia, liquidità, 
rilancia Italia)‘, contengono numerose disposizioni di 
carattere fiscale, invero frammentarie e caotiche, che si 
muovono peraltro su più ambiti e che appare difficile 
illustrare tutte. Il presente lavoro prende in conside- 
razione alcune di esse, e, pur apprezzandone la natura 
emergenziale, tenta di risalire alla logica che le ispira, 
oltre che di considerare i vincoli interni e unionali. 


2. Diritto e finanza dell'emergenza nella cornice 
costituzionale con particolare riguardo al 
principio di equilibrio economico finanziario 
Dinanzi a situazioni di eccezionale gravità, assetti 

regolatori e finanziari subiscono sconvolgimenti inevi- 





ta di dimensioni senza precedenti. 

Per l’Italia il ministero dell'Economia prevede per quest’an- 
no una riduzione del Pil dell’8%. Il Fondo monetario interna- 
zionale la stima al 9% (la flessione maggiore tra i grandi Paesi), 
la Commissione europea al 9,5% (la più alta in Europa, insieme 
con Grecia e Spagna). Vi è consenso sul fatto che l’anno prossi- 
mo recupereremo parte di questa flessione, ma vi è ancora mol- 
ta incertezza sui tempi e sull’intensità della ripresa nelle econo- 
mie avanzate”. 

? Per approfondimenti, cfr. M. BasiLaveccHIA, L. DEL FEDERI- 
co, A. Pace, C. VERRIGNI, Interventi finanziari e tributari per le 
arce colpite da calamità tra norme interne e principi europei, Tori- 
no, 2016. Nell’introduzione del volume (pag. 2), L. Del Federico 
osserva che «nel nostro ordinamento non si rinviene una esplicita 
definizione di calamità naturale o di disastro ambientale ....gli 
eventi calamitosi sono distinti in tre diverse categorie (art. 2, leg- 
ge 225/1992) e solo quelli che richiedono interventi immediati, 
con mezzi e poteri straordinari, consentono di deliberare lo stato 
di emergenza, a seguito della dichiarazione si attivano l’organiz- 
zazione dei soccorsi e le misure amministrative e finanziarie. Per 
quanto riguarda la tipologia delle misure finanziarie vengono 
emanate di volta in volta le disposizioni ad hoc per fronteggiare 
le diverse calamità e le varie emergenze, manca quindi un sistema 
standardizzato». 

4 Si veda T. Treu, La pandemia, un'occasione per pensare al tem- 
po che verrà, Il mondo che verrà, Quaderni del CNEL, Roma 
2020, pag. 12, secondo cui “la diversità sta anzitutto nella gravità 
dell'impatto di questa emergenza sia sull’economia sia sulla salu- 
te pubblica e privata che ha messo in pericolo l’esistenza di milio- 
ni di persone ed è costata la vita a tanti altri. Gli effetti economici 
sono ancora indeterminati e dipenderanno anzitutto dalla durata 
della crisi che è ancora incerta. Ma le prime stime indicano un 
ordine di grandezza nella caduta del Pil mondiale doppio di quel- 
la delle crisi del 2008 e un gravissimo impatto sulla occupazione 
(secondo le previsioni dell’OIL oltre 250 milioni di disoccupati). 
Anche l’origine della crisi attuale è diversa dal passato. Gli esperti 
sottolineano come essa sia strettamente legata all’interdipenden- 
za sempre più profonda tra le vicende economico-sociali e la vita 
delle persone nel mondo globale. Il virus ha trasformato il rischio 
da interdipendenza in una drammatica emergenza”. 





ta Forense - 





tabili dando vita al cosiddetto diritto dell'emergenza’. 
D'altronde come affermava Santi Romano®, la neces- 
sità costituisce la «fonte prima e originaria di tutto 
quanto il diritto, in modo che, rispetto a essa, le altre 
sono da considerarsi in certo modo derivate». In modo 
più articolato, Carl Schmitt” collega l'emergenza alla 
sovranità, affermando che chi decide sullo stato di ec- 
cezione (il sovrano) possa adoperare tutti i mezzi giu- 
ridici ed economici per proteggere l'ordinamento, con 
l’unico limite della congruità delle misure. Invero, nel 
nostro sistema costituzionale, il diritto dell'emergenza 
non consente alcuna sospensione delle garanzie costi- 
tuzionali e tra di esse nemmeno del principio di legali- 
tà dell’imposizione®. A differenza di altre Costituzioni 
europee’, quella italiana non regola espressamente lo 
stato d’eccezione!’, prevedendo soltanto l’esercizio del 
potere di decretazione d’urgenza e nel caso di stato di 
guerra il conferimento “al Governo dei poteri neces- 
sari” (art. 78 della Cost)!!. L'art. 120, secondo com- 


° Cfr. M. Luciani, Il sistema delle fonti del diritto alla prova dell'e- 
mergenza, in Rivista AIC, 2/2020, pp. 113-114. 

© S. Romano, Frammenti di un dizionario giuridico, 1950. 

” K. ScHMITT, Teologia politica, in Le categorie del “politico”, a 
cura di G. Migtio e P. SCHIERA, Bologna, 1972, p. 33-35. 

8 In senso parzialmente diverso, G. AZZARITI, Il Diritto costitu- 
zionale d'eccezione, in Costituzionalismo.it, 1/2020, per il quale i 
decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri, adottati durante 
la pandemia, non possono essere ritenuti illegittimi, benché la 
loro adozione non sia conforme a Costituzione, in quanto si tratta 
di “autoassunzione di un potere extra ordinem che si legittima per 
via di necessità”. 

° La Costituzione spagnola delinea tre regimi emergenziali, ‘stato 
di allarme’, ‘stato di eccezione’ e ‘stato di assedio’, rinviandone 
la disciplina analitica e sostanziale a una legge organica. Anche 
la Germania, nella propria Legge Fondamentale (Grundgesetz), 
sancisce la temporanea sospensione dei diritti in connessione alla 
deliberazione dello ‘stato di tensione’ e dello ‘stato di difesa’ ma 
consolida con un principio di resistenza dell’assetto organizzativo 
dello Stato, vietando l'abrogazione, la modifica e la disapplica- 
zione della stessa legge. Anche la Francia, da un lato, contempla 
lo stato di assedio e apposite misure di urgenza, dall’altro lato, 
inibisce lo scioglimento dell’Assemblea Nazionale «durante l’e- 
sercizio dei poteri eccezionali» oltre che l’immodificabilità della 
Costituzione. 

'° Cfr. S. TroiLo, Sul fondamento legale e competenziale delle mi- 
sure di contenimento dell'epidemia da COVID 19 adottate in Italia, 
in Ambiente e diritto, 2020, p. 2, secondo cui “la Costituzione 
italiana non contiene prescrizioni esplicite sulla gestione delle 
emergenze, diversamente dalle carte costituzionali di altri Paesi 
europei ed occidentali” 

" Cfr. F. Mopucno, D. Nocitta, Problemi vecchi e nuovi sugli 
stati di emergenza nell'ordinamento italiano, in AAVV., Scritti in 
onore di M.S. Giannini, III, Milano, 1988, pp. 513 ss., spec. p. 
519, secondo i quali nella Costituzione italiana, il diritto dell’e- 
mergenza ruota attorno agli articoli 77 e 78 Cost., riguardanti 
rispettivamente decreti leggi e stato di guerra. Cfr. ancora L.A. 
MAZzzAROLLI, “Riserva di legge” e “principio di legalità” in tem- 
po di emergenza nazionale. Di un parlamentarismo che non regge 
e cede il passo a una sorta di presidenzialismo extra ordinem, con 
ovvio, conseguente strapotere delle pp.aa. La reiterata e prolungata 
violazione degli artt. 16, 70 ss., 77 Cost., per tacer d'altri, in Fe- 
deralismi.it, Osservatorio Emergenza Covid-19, 23 marzo 2020, 
pp. 12-13. 
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ma, consente al Governo di sostituirsi a organi delle 
Regioni, delle Città metropolitane, delle Province e 
dei Comuni “nel caso di pericolo grave per l’incolu- 
mità e la sicurezza pubblica”, anche con riguardo alle 
competenze regionali non solo di natura sanitaria ma 
anche di natura finanziaria di cui all'art. 117 Cost. 
Nell’apprezzare l'emergenza come fenomeno, pur se 
straordinario ma endogeno all'ordinamento, occorre 
muoversi all’interno della cornice costituzionale che 
consente l’utilizzo degli strumenti della spesa pubblica 
e del prelievo (sia in senso impositivo che agevolati- 
vo)'° in funzione della meritevolezza dei fini perseguiti 
e in particolare della tutela del lavoro e della produzio- 
ne oltre che secondo i principi di solidarietà e dell’e- 
quo riparto. In un contesto di eccezione, il rispetto del 
principio di equilibrio economico finanziario previsto 
dall’art. 81 della Costituzione’, come riformulato con 
la legge costituzionale n. 1 del 2012, attuativa dei trat- 
tati europei meglio noti come Fiscal compact'*, deve 
essere inteso in modo ben diverso rispetto a condizioni 
di normalità, divenendo in qualche modo cedevole e 
dovendo essere apprezzato come obiettivo di medio 


!° Cfr. E. DeLLa VALLE, A/cune coordinate dell'emergenza nell’or- 
dinamento tributario, in Il fisco, 2020, p. 1514, secondo cui an- 
che in tempi di emergenza, “la potestà normativa del governo si 
può in teoria esplicare secondo l’alternativa teorica agevolazione/ 
imposizione e cioè le misure tributarie in tempo di crisi posso- 
no conseguire a norme agevolative(qui da considerare in senso 
ampio), ovvero, all’opposto, impositive. Si può da un lato, riser- 
vare un trattamento tributario di particolare favore ad attività 
che contribuiscono a superare la crisi e, dall’altro, far gravare 
maggiormente il peso dell’imposizione sulle attività che della 
crisi si avvantaggiano realizzando sovraprofitti... La seconda di- 
rezione è la più delicata soprattutto nell’attuale momento storico 
in cui l’introduzione di nuove forme impositive per fronteggiare 
l'emergenza porterebbe a drenare la già scarsissima liquidità in 
circolazione”. 

 R. CALvanO, La tutela dei diritti sociali tra meccanismo europeo 
di stabilità e legalità costituzionale ed europea, in Costituzionali- 
smo.it, 2013, 3, p. 1 ss.; G. RAGUCCI, Le prerogative del Parlamen- 
to in materia di tributi e di spese alla luce delle decisioni della Corte 
di Karlsruhe sugli aiuti alla Grecia e sul Mes - Fiscal Compact, in 
Riv. dir. fin. sc. fin., 2012, 3, p. 410 ss.; L. S. Rossi, Fiscal compact 
e Trattato sul Meccanismo di Stabilità: aspetti istituzionali e conse- 
guenze dell’integrazione differenziata nell'UE, in Dir. Un. Eur., 
2012, 2, p. 293 ss.; E. CHITI, Il Meccanismo europeo di stabilità 
al vaglio della Corte di giustizia, in Giorn. dir. amm., 2013, 2, p 
148 ss. 

!* Gli strumenti normativi riconducibili al c.d. Fiscal compact 
(sei regolamenti e una direttiva, c.d. Six pack) prevedono i se- 
guenti impegni: 1) obbligo per gli Stati membri di convergere 
verso l’obiettivo del pareggio di bilancio con un miglioramento 
annuale dei saldi pari ad almeno lo 0,5%; 2) obbligo per i Paesi 
il cui debito supera il 60% del PIL di adottare misure per ridurlo 
ad un ritmo soddisfacente, nella misura di almeno 1/20 dell’ecce- 
denza rispetto alla soglia del 60%, calcolata nel corso degli ultimi 
tre anni; 3) obbligo di inserire nei propri ordinamenti interni, 
anche con norme di carattere costituzionale, il principio del pa- 
reggio di bilancio e l'impegno a coordinare i piani di emissione 
del debito con Consiglio e Commissione europea; 4) nuove pro- 
cedure semiautomatiche di irrogazione delle sanzioni per i Paesi 
che violano le regole del Patto. 


termine di finanza pubblica. In questo senso, la legge 
24 dicembre 2012, n. 243, nel dare attuazione all’art. 
81 Cost., prevede all'art. 6 scostamenti temporanei 
del saldo strutturale dall'obiettivo programmatico in 
ragione di ‘eventi eccezionali’ tra i quali può essere 
certamente compresa l’attuale pandemia. La formula 
richiamata comprende, infatti, “periodi di grave re- 
cessione economica” anche connessi a “eventi straor- 
dinari, al di fuori del controllo dello Stato, ivi incluse 
le gravi calamità naturali, con rilevanti ripercussioni 
sulla situazione finanziaria generale del Paese”. La 
dimensione globale della crisi economica induce a 
ritenere che lo scostamento possa essere autorizzato 
secondo la procedura ivi prevista della consultazione 
della Commissione europea e quindi dell’autorizza- 
zione approvata dalle Camere, a maggioranza assoluta 
dei rispettivi componenti. A questo riguardo, la norma 
ammette aggiornamenti del piano di rientro qualora 
si verifichino “ulteriori eventi eccezionali”. Tale proce- 
dura è stata avviata con la Relazione presentata al Par- 
lamento il 5 marzo 2020 nella quale sono illustrati gli 
aggiornamenti del piano di rientro verso l’Obiettivo 
di medio termine, avendo riguardo agli interventi da 
assumere per fronteggiare l'emergenza epidemiologica 
da Covid-19. Con l'Integrazione alla Relazione pre- 
sentata dal Presidente del Consiglio dei Ministri e dal 
Ministro dell'Economia e delle Finanze al Consiglio 
dei Ministri, che ha avuto luogo l' 11 marzo, il Gover- 
no ha espresso l'intento di “rafforzare ulteriormente il 
sostegno che intende assicurare al sistema sanitario, ai 
cittadini e alle imprese; nonché le risorse a favore della 
protezione civile e della sicurezza, attraverso le misure 
già indicate nella Relazione, di cui questo documento 
costituisce una integrazione”, ritenendo sussistenti “le 
condizioni per avere la disponibilità di risorse aggiun- 
tive al fine di assicurare il finanziamento di eventuali 
ulteriori iniziative che si rendesse necessario adottare 
con tempestività e urgenza in un quadro di interven- 
ti coordinati a livello europeo”. Nella stessa giornata, 
con voto unanime tanto al Senato quanto alla Came- 
ra è stato approvato il documento, dando il via libera 
anche alle misure finanziarie straordinarie nel rispetto 
dell’art. 81 Cost. e, con esso, dei vincoli finanziari eu- 
ropei che hanno ispirato la modifica costituzionale. Ne 
deriva che, in questo contesto, non possono trovare 
applicazione le sanzioni e le procedure di cui all’art. 
126 TFUE avente ad oggetto il c.d. deficit eccessivo. 
È evidente come il coordinamento delle azioni da in- 
traprendere a livello europeo sia fondamentale sia per 
reagire alla crisi, definendo nuove regole a livello eu- 
ropeo anche con riguardo all'accesso al Meccanismo 
europeo di stabilità (ad esempio ridimensionando o 
eliminando la regola della condizionalità)'? o alla Ban- 


!5 Il Meccanismo europeo di stabilità (MES), denominato anche 
Fondo salva-Stati, istituito a seguito delle modifiche al Trattato 
di Lisbona (art. 136) approvate il 23 marzo 2011 dal Parlamento 
europeo e ratificate dal Consiglio europeo a Bruxelles il 25 mar- 


ca centrale europea, ricorrendo all’emissione di titoli 
di debito pubblico europeo (eurobond, recovery bond 
o coronabond). 

Allo stesso tempo, deve ritenersi che gli ausili fi- 
nanziari, diretti e indiretti, contemplati dai provvedi- 
menti in esame siano compatibili con il mercato in- 
terno, anche alla luce di quanto stabilito dall’art. 107 
TFEU che menziona espressamente “gli aiuti destinati 
a ovviare ai danni arrecati dalle calamità naturali op- 
pure da altri eventi eccezionali”. È evidente come il 
divieto di aiuti di Stato!” viene meno ipso iure, assu- 
mendo rilevanza prioritaria l’esigenza di assicurare il 
tempestivo ristoro dei danni subiti a causa degli eventi 
calamitosi o eccezionali subiti. Ferma restando la di- 
chiarazione di emergenza dallo Stato italiano (e poi in 
seguiti dagli altri Stati curopei), la Commissione eu- 
ropea con la Comunicazione C (2020) 1863, ha de- 
finito il “Quadro temporaneo per le misure di aiuto di 
Stato a sostegno dell'economia nell'attuale emergenza del 
COVID-19, con l’obiettivo di prevedere una cornice 
comune di intervento a livello comunitario che garan- 
tisca la massima flessibilità nella applicazione delle mi- 
sure di aiuti di Stato, lo scorso 19 marzo 2020. Attra- 
verso tale provvedimento, la Commissione ha quindi 
riconosciuto espressamente che le misure disposte da- 
gli Stati membri rientrano tra gli aiuti compatibili sia 
per affrontare la crisi ma anche per consentire la ripre- 
sa dell'economia nazionale, nella consapevolezza che, 
in periodi di crisi economica, la rigidità delle regole a 
tutela del mercato e della concorrenza possono incide- 
re negativamente su obiettivi come quello sociale ed 
occupazionale e — comunque — sulle finalità solidari- 
stiche poste alla base dell’azione pubblica di sostegno. 





zo 2011. Istituito come fondo finanziario europeo per la stabilità 
finanziaria della zona euro (art. 3), ha assunto successivamente la 
veste di organizzazione intergovernativa dotata di un consiglio 
dei governatori (formato dai rappresentanti degli stati membri) e 
un consiglio di amministrazione. Esso esercita poteri di governo 
economico e di salvataggio e sostegno dei Paesi membri in diffi- 
coltà (anche in deroga all’art. 123 del Trattato che invece reca il 
divieto di “salvataggio”), in stretto raccordo con la commissione 
europea, potendo anche porre vincoli e indicazioni anche in ordi- 
ne alle misure interne da adottare (c.d. regole di condizionalità). 
18 Si veda L. DeL FEDERICO, Introduzione in Interventi finanziari 
e tributari per le aree colpite da calamità, cit., p. 12, secondo il 
quale, “gli Stati non possono sottrarsi alla loro specifica respon- 
sabilità di modulare in modo appropriato le misure di aiuto de- 
stinate ad ovviare ai danni arrecati dalla calamità: a differenza di 
quello che frequentemente avviene, tali misure di aiuti debbono 
essere funzionalizzate al ristoro dei danni, in una logica di fi- 
scalità compensativa; viceversa si assiste a maldestri tentativi di 
implementare aiuti allo sviluppo, mascherati come interventi di 
ristoro in favore delle aree danneggiate”. 

‘? Cfr. M. AULENTA, Gli aiuti di Stato, in A.F. URIccHIO, M. 
AULENTA, G. SELICATO (a cura di), La dimensione promozionale 
del Fisco, Bari, 2015, p. 113; L. SALVINI, (a cura di), Aiuti di Stato 
in materia fiscale, Roma, 2007; cfr. F. FicHerA, Gli aiuti fiscali 
nell'ordinamento comunitario, Riv. Dir. Fin., 1998, p. 87 ss. 


3. Gli strumenti della finanza dell'emergenza tra 
imposte straordinarie, prestiti forzosi, incentivi e 
ausilii pubblici 
Ammessa la possibilità di ricorrere a misure finan- 

ziarie straordinarie per fare fronte all'attuale emergenza 

sanitaria e economica, occorre valutare quali possano 
essere le più efficienti e idonee sia sul versante dell’en- 
trata che della spesa. Invero, le esperienze del passato, 
soprattutto maturate nella fase immediatamente suc- 
cessiva ai due conflitti mondiali, offrono indicazioni 
preziose che meritano di essere richiamate e valutate. 
Per quanto poco comparabili all'attuale fase pandemi- 
ca per durata e numero di vittime, anche i conflitti 
mondiali hanno prodotto effetti pesantissimi sull’eco- 
nomia e danni serissimi ad una buona parte dell’appa- 
rato produttivo. Invero, sia nel primo che nel secondo 
dopoguerra, ampiamente dibattuto è stato il tema del- 
la preferibilità di misure di indebitamento pubblico, 
quali prestiti forzosi (anche selettivi come nel caso in 
cui vengano fatti gravare sui grandi patrimoni) o vo- 
lontari'*, accesso a prestiti esteri, interventi di natura 
monetaria e introduzione tributi straordinari!’, meglio 
se destinati a colpire gli extraprofitti di guerra o altre 
ricchezze immeritate (c.d windfall taxes). Anche per 

ragioni di gettito e per evitare di rendere più pesante il 

debito pubblico, ricorrente è stato l’utilizzo di impo- 

ste straordinarie sui profitti di guerra e sul patrimonio 
come quella introdotta con R.D.L. n. 2164/1919 sugli 
aumenti di patrimonio e di reddito dovuti alla guerra 

fra il 1° agosto 1914 e il 31 dicembre 1919, quella a 

seguito della guerra di Etiopia?! e l'imposta sugli utili 


!8 La teoria ricardiana dell’equivalenza tra debito pubblico e im- 
posta straordinaria (cfr. D. RicarDO, On the principles of political 
economy and taxation, 1821; trad. it. 1986, pp. 382-83) non tiene 
conto che i soggetti interessati (creditori o contribuenti) non sono 
gli stessi e che gli effetti economici dipendono anche dalla natura 
del tributo introdotto e dalla composizione della ricchezza. 

!9 Il tema è stato affrontato da B. GRIZIOTTI, La diversa pressione 
del prestito e dell'imposta in Giornale degli economisti, e rivista di 
statistica 1917, 28, 3, pp. 129-64 (rist. in Ip., Studi di scienza delle 
fnanze e diritto finanziario, 2° vol., Milano 1956, pp. 193-261, 
Id. Finanze di guerra e riforma tributaria, in Riforma sociale, feb- 
braio 1916, Prestiti e imposte nelle finanze di guerra ibidem, 1918. 
2° Cfr. B. GRIZIOTTI, Imposta straordinaria sul patrimonio e presti- 
to forzoso in Giornale degli economisti e rivista di statistica, 1919, p. 
125, spec p. 134 ove l'Autore evidenzia «l’imposta straordinaria 
sul patrimonio giova non solo ad eccitare le energie individuali 
dei capitalisti ma a far rientrare nei limiti della normalità anche 
le imprese collettive... Per le società più solide l’imposta sarebbe 
un incentivo e un mezzo per far rientrare nell’ossequio della legge 
delle proporzioni definite, ridurre impianti antieconomici e sta- 
bilire un maggior controllo di tutta la gestione». 

2! Negli anni tra il 1936 e il 1938 le eccezionali esigenze del- 
la finanza statale, dovute anche alle maggiori spese militari da 
sostenere per le campagne di colonizzazione in Africa (campa- 
gna d’Etiopia), determinarono l’introduzione nell’ordinamento 
tributario italiano di tre ulteriori imposte straordinarie patrimo- 
niali: sulla proprietà immobiliare (con il R.D.L. 5 ottobre 1936, 
n. 1743, convertito dalla legge n. 151 del 14 gennaio 1937); sul 
capitale delle società per azioni (con il R.D.L. 19 ottobre 1937, 
n. 1729, convertito dalla legge n. 19 del 13 gennaio 1938); sul 
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di guerra, di cui alla L. n. 813 del 1/7/1940, che colpi- 
va la parte eccedente il reddito ordinario accertato per 
il 1937 e il 1938). Dopo il crollo di Wa// street del 
1929, svalutazione della lira, prestito forzoso dei pos- 
sessori degli immobili e statalizzazione delle imprese 
in crisi (con l'istituzione di IRI e IMI) consentirono 
di limitare le conseguenze della crisi e di avviare una 
sia pure lenta ripresa economica. Altre imposte stra- 
ordinarie patrimoniali furono introdotte (cfr. legge n. 
143/1947”), subito dopo il termine del secondo con- 
flitto mondiale per risanare le esangui finanze pubbli- 
che statali’', duramente provate da spese militari e per 
la ricostruzione del paese. Anche nel pieno dell’attuale 
crisi, è stata avanzata la proposta di una Covid tax??, 
una sorta di contributo di solidarietà con cui assog- 
gettare a tassazione per i redditi 2020 e 2021 i redditi 
superiori a 80 mila euro con aliquote progressive; non 
sono mancate anche proposte di patrimoniale stra- 
ordinaria generale e di una patrimoniale sui depositi 
bancari ovvero di introduzione di tributi commutativi 
ispirati dalla logica del beneficio?° o di aliquote delle 
imposte sul reddito differenziate per settori produtti- 





capitale delle aziende industriali (con il R.D.L. 9 novembre 1938, 
convertito dalla legge n. 250 del 19 gennaio 1939). 

2° Cfr. E. VANONI, Primi indirizzi della finanza di guerra in Italia, 
in Scritti di fnanza pubblica e politica economica, Padova, 1976 
(a cura di A. TRAMONTANA), p. 44-47 e Le imposte italiane di 
guerra, ibidem, p.80-82; vd. altresì P. BorIA, // sistema tributario, 
Torino, 2008, p.73-75. 

2 Ricorda G. MaroncIU, Una storia fiscale dell’Italia repubbli- 
cana, Torino, 2017, p. 34, “sulla base di un programma tanto 
perentorio quanto lineare, varate le tre imposte straordinarie 
sul patrimonio, furono disposti l’abolizione dei prezzi politici, 
l'aumento delle imposte sui capitali, sui redditi e sui consumi, 
l’elevazione del tasso di sconto e il controllo della circolazione 
monetaria”. 

2* la legge n. 143/1947 disciplinò l'imposta straordinaria progres- 
siva sul patrimonio che colpiva il patrimonio complessivo delle 
persone fisiche, posseduto alla data del 28 marzo 1947, formato 
dai beni sia del cittadino sia dello straniero, esistenti nello Stato o 
al di fuori di esso; l'imposta era fortemente progressiva, in quanto 
l'aliquota saliva dal 6% per i patrimoni di tre milioni al 61,61% 
per i patrimoni di un miliardo e mezzo ed oltre; l'imposta stra- 
ordinaria proporzionale sul patrimonio delle società e degli enti 
colpiva il patrimonio delle società le cui azioni erano quotate in 
borsa e si determinava sulla media dei prezzi di compenso del 
trimestre 1° gennaio / 31 marzo 1947; per le società non quotate 
il patrimonio si calcolava in base ai valori del trimestre stesso, 
tenendo conto dei criteri di valutazione valevoli per l’imposta 
di negoziazione e, per le aziende industriali e commerciali, del 
valore dei vari elementi che lo componevano; l'imposta straordi- 
naria proporzionale sul patrimonio rappresentava un temporaneo 
inasprimento dell’imposta ordinaria sul patrimonio dovuta per 
il 1947. 

2° La proposta è stata avanzata da Graziano del Rio e da Fabio 
Melilli. Critica tale proposta E. DELLA VALLE, Alcune coordinate 
dell'emergenza, cit., p. 1516, secondo cui “non pare il momento 
storico per l'introduzione di una patrimoniale straordinaria”. 

26 Cfr. A. ConTRINO - F. FARRI, Emergenza coronavirus e finan- 
ziamento della spesa pubblica: è possibile trarre indicazioni per la 
futura politica fiscale italiana? in Riv. dir. trib. on line, 28 marzo 
2020. 


vi, a seconda del vantaggio che abbiano potuto trarre 
dalla crisi”. 

Invero, pur assicurando maggiori entrate, nei pe- 
riodi di crisi sistemiche, l’introduzione di tributi stra- 
ordinari non si rivela opportuna, rischiando di depri- 
mere ulteriormente la domanda globale (double dip), 
anche in forza del moltiplicatore negativo. Tali tributi 
possono trovare giustificazione solo a fini redistributi- 
vi e solo qualora siano applicati nei confronti dei so- 
vraprofitti che possono essere realizzati per effetto di 
condizioni del tutto peculiari di mercato. Non può 
tacersi che l’attuale crisi non ha colpito nello stesso 
modo tutte le categorie produttive; /ockdown e distan- 
ziamento sociale hanno provocato il blocco di attività 
economiche in presenza (in primo luogo, turismo, ri- 
storazione, commercio al dettaglio, attività spettaco- 
listiche e sportive), mentre attività a distanza hanno 
regolarmente continuato ad operare e alcune di esse 
hanno addirittura aumentato i profitti (imprese che 
operano nel settore sanitario o farmaceutico ma anche 
alimentari, chimiche, elettroniche ed elettromedicali o 
altri comparti che si avvalgono del lavoro intelligente 
o che presentano un livello avanzato di automazione 
e robotizzazione). Tra gli strumenti impositivi l’uni- 
ca che sembra percorribile è una windfall web tax con 
finalità di equità fiscale in grado di sottoporre a tas- 
sazione gli extraprofitti conseguiti attraverso la rete?*. 


2? E. DELLA VALLE, A/cune coordinate dell'emergenza, cit., p. 1515, 
il quale, nel richiamare la sentenza della Corte Cost. 11 gennaio 
2005, n. 21 secondo «in teoria nulla osta anche in un momento 
di crisi epocale alla previsione di prelievi più gravosi a carico di 
determinate categorie di imprese che dalla crisi potrebbero trarre 
particolari vantaggi». 

2* Cfr. F. GaLLo, Quali interventi post pandemia attuare in ma- 
teria di riparto fiscale tra Stato e regioni, in Il mondo che verrà, 
Quaderni del CNEL, cit., p. 88 secondo cui «si deve prendere 
atto che la produzione di beni, che il capitalismo digitale ad alto 
tasso di integrazione tecnologica consente utilizzando al minimo 
le unità lavorative, può generare ancor più disoccupazione e, con- 
seguentemente, può produrre anche la riduzione dei salari, della 
domanda di merci, delle contribuzioni previdenziali, del gettito 
fiscale e dell’assistenza sanitaria. La crisi mondiale conseguente 
alla pandemia ha aggravato drammaticamente questa situazio- 
ne ed ha reso non più rinviabili politiche di deglobalizzazione 
che siano dirette a limitare gli indicati gravi inconvenienti e non 
impongano, però, di rinunciare ai vantaggi che lo strumento tec- 
nologico, l’intelligenza artificiale e l'automazione possono offrire 
in termini di produzione. E la via al riguardo non può che essere 
quella di aggiungere agli attuali provvedimenti straordinari di 
sostegno e di sospensione dei pagamenti iniziative di più ampio 
respiro, che impegnino tutta l'Europa e siano dirette a costruire 
forme di governance pubblica la cui maggiore preoccupazione non 
sia tanto garantire l’equilibrio di bilancio e, perciò, la riduzione 
del debito, quanto attuare organici interventi condivisi a livel- 
lo europeo. Queste iniziative dovrebbero consentire non solo di 
ammortizzare, nel breve e medio termine, le enormi conseguenze 
sociali ed economiche della crisi pandemica (soprattutto, il bloc- 
co simultaneo delle attività produttive e di consumo), ma anche 
di riassorbire, nel lungo termine, le disuguaglianze endemiche 
o, meglio, di socializzare la ricchezza prodotta dalle macchine e 
distribuirla anche sotto forma di lavoro. La pandemia ci costrin- 


Proprio la spinta della profonda crisi può indurre il 
legislatore a sottoporre manifestazioni di ricchezza 
ancora intassate che la new economy esprime?” e che 
non sono state interessate dalla crisi’. Invece, un forte 
shock fiscale, attuato attraverso una forte mitigazione 
delle aliquote dell’imposta sul reddito?! o il passaggio 
alla flat tax>, pur potendo produrre effetti di molti- 





ge, in altri termini, a constatare che non esiste un capitalismo 
davvero praticabile senza un forte sistema di servizi pubblici e 
senza una protezione dei beni (comuni) globali di interesse col- 
lettivo, quali sono appunto la salute, l'istruzione, l’ambiente, la 
cultura e la biodiversità. Se si vuole imparare la lezione di questa 
dolorosa primavera, va perciò ripensato il ruolo dello Stato e il 
modo in cui produciamo e consumiamo. È inevitabile impegnare 
lo Stato e I’UE a riconvertire la produzione, regolare i mercati 
finanziari, lanciare un grande piano di risanamento per la rein- 
dustrializzazione ecologica e lo sviluppo delle energie rinnovabili 
e, last but not least, ridurre la pressione tributaria sulle famiglie 
e sulle imprese”. Propone ancora l’A di tassare “e-reddito ad un 
concetto nuovo, sganciato dalla fisicità e corporeità proprie della 
tradizionale nozione di stabile organizzazione e fondato, invece, 
su indici alternativi quali i ricavi derivanti tanto dalla fornitura 
di servizi digitali, quanto dal numero degli utenti e dai contratti 
conclusi on-line». 

2° Sul tema della fiscalità nella digita/ economy, si consenta il rin- 
vio al mio volume, Le frontiere dell’imposizione, Bari, 2011, pag. 
30 e seg. Si veda ancora diffusamente, L. DeL FEDERICO - C. Ric- 
cl, La digital economy nel sistema tributario italiano ed europeo, 
2015 e M.C. FREGNI, Mercato unico digitale e tassazione. Misure 
attuali e progetti di riforma in Riv.sc.fin.dir.fin., 2017, p. 51, la 
quale conclude che «in riferimento all'economia digitale non si 
può procedere in ordine sparso, con misure fiscali unilaterali che 
creano ulteriori frammentazioni e finiscono per alimentare ulte- 
riore concorrenza tra Stati». 

°° Cfr. G. TREMONTI - V. VITALETTI, La fiera delle tasse. Stati 
nazionali e mercato globale nell'età del consumismo, Bologna, 1991, 
dove sono immaginate le conseguenze sul sistema fiscale del fu- 
turo di fenomeni come migrazioni dei capitali, delocalizzazione 
produttiva e crescita della pressione fiscale sul lavoro dipendente. 
®! Osserva F. GaLro, Quali rimedi post pandemia, cit. p. 95, «in 
questa situazione è giusta e comprensibile la direzione verso cui 
il Governo Conte bis è sembrato volersi muovere in tema di Irpef 
già prima del manifestarsi del Covid-19, rinunciando al progetto 
della flat tax rozzamente abbozzato dal precedente Governo. Esso 
ha puntato a ridisegnare la progressività del tributo in modo tale 
che, a regime, le classi meno abbienti maggiormente colpite dalla 
sfavorevole congiuntura risultino — in applicazione del principio 
rawlsiano del maximin — ragionevolmente più avvantaggiate o 
meno svantaggiate rispetto a quelle più ricche 0, comunque, as- 
soggettate ad imposizioni cedolari proporzionali». 

* Cfr. D. STEVANATO, Dalla crisi dell'Irpef alla flat tax. Prospetti- 
ve per una riforma dell’imposta sul reddito, Bologna, 2017, secon- 
do cui «scopo dell’imposta personale sul reddito era realizzare i 
principi di universalità e progressione, aggravare i redditi fondati, 
esentare quelli minimi. Si è invece verificato l’opposto e l’Irpef 
si è trasformata in un tributo frammentario e selettivo, dove la 
progressività è ormai confinata ai soli redditi di lavoro, con ribal- 
tamento dei postulati di partenza e una discriminazione qualita- 
tiva contronatura. Dietro alla facciata dell’imposta generale sul 
reddito complessivo, si sono infatti moltiplicati in modo caotico 
regimi sostitutivi e norme d’eccezione, senza alcuna riconoscibile 
idea di tax design. Quale può essere la soluzione a questo stato di 
cose? L'applicazione di aliquote progressive ai redditi oggi tassati 
in via sostitutiva e proporzionale implicherebbe la rinuncia a col- 
laudati meccanismi cedolari e maggiorazioni d’imposta difficil- 


plicazione positivo della domanda globale, potrebbe 
allontanare ulteriormente il rispetto del principio di 
copertura finanziaria, soprattutto se non accompagna- 
ta da prelievi limitati a coloro che abbiano conseguito 
sovraprofitti durante la crisi pandemica o che possano 
consentire nuove entrate”. 

Più che gli strumenti del prelievo, sembrano ne- 
cessari strumenti in grado di sostenere la domanda e 
promuovere lo sviluppo, invertendo l'andamento del 
ciclo economico. Accanto a interventi di sostegno se- 
lettivo di famiglie e imprese in difficoltà, in grado di 
far fronte alla condizione di bisogno e di sostenere la 
domanda, occorre affrontare con energia il tema del- 
la ripresa, promuovendo profondi mutamenti nella 
struttura produttiva del Paese, attraverso nuovi inve- 
stimenti pubblici infrastrutturali, ispirati da un forte 
attenzione ai temi ambientali (cd. green new deal), 
sostegno agli investimenti privati e soprattutto a for- 
mazione, ricerca e trasferimento tecnologico. Occorre 
quindi un nuovo piano strategico per il rilancio del 
Paese che, dopo i primi sussidi e ausilii a coloro che 
versano in condizioni di difficoltà, possa ricostruire la 
struttura produttiva del paese, valorizzando la cono- 
scenza e l’innovazione, creando occupazione e crescita, 
con un forte impegno per superare le diseguaglianze e i 
divari economici tra aree del Paese. Per fare fronte a tali 
necessarie misure espansive di dimensioni impensabili 
in un passato anche molto recente?', occorrono risorse 
ingenti da acquisire attraverso l’indebitamento pubbli- 





mente sostenibili. Va dunque esplorata, più pragmaticamente, la 
possibilità di aggregare il consenso intorno a una diversa ipotesi: 
lo sgravio su lavoratori e classi produttrici, nonché il ripristino 
dell'equità orizzontale, potrebbero trovare realizzazione a pat- 
to di superare il dogma delle aliquote graduate, a favore di una 
ragionevole progressività per deduzione, ottenuta grazie alla flat 
tax: un'imposta ad aliquota piatta con esenzione generalizzata dei 
redditi di sussistenza». 

°° Secondo A. CarINncI, Dilazione del pagamento per i debiti da 
autodichiarazione: una possibile via per superare la crisi in Il fisco, 
2020, p. 1518 «per la fase di avvio, di ripresa, bisognerà imma- 
ginare soluzioni eccezionali, straordinarie e uniche, in grado di 
agevolare l’avvio dell'economia per un suo ritorno alla normalità. 
Occorre consentire al settore privato di rimettersi in modo a pro- 
durre la ricchezza, con cui può finanziare il pubblico, ma per far 
questo occorre che lo strumento fiscale non pregiudichi il senso e 
la portata dell’intervento pubblico». 

** Osserva R. ProDI, Antiche e nuove pestilenze, in Il mondo che 
verrà, cit. L'intervento dello Stato, dopo decenni di feroce de- 
monizzazione, viene ora invocato come strumento essenziale per 
affrettare l’uscita dalla crisi. Risulta quindi pienamente compren- 
sibile, anche se assai sorprendente, che il più rapido e robusto 
esecutore delle politiche keynesiane sia proprio il più potente de- 
trattore di Keynes, il Presidente Trump. L'intervento dello Stato 
viene invocato da tutti per aiutare l'aumento del potere d’acqui- 
sto necessario per uscire dalla crisi, ma viene sostenuto da alcuni 
(soprattutto in Europa) per correggere le distorsioni del potere 
economico conseguenti al crescente ruolo dei grandi padroni del- 
la Rete. Un potere che, durante la pandemia, è incredibilmente 
aumentato nella percezione di tutti coloro che, reclusi in casa, 
chiedono aiuto alla Rete per i loro acquisti o per mantenere in 
vita i propri legami personali e professionali. 
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co (accesso al Mes o ad altri canali di finanziamento, 
prestiti forzosi o volontari interni) ovvero attraverso 
strumenti di politica monetaria da parte della Ban- 
ca centrale europea. In ogni caso, l'incremento della 
spesa pubblica e le minori entrate fiscali per la con- 
trazione del PIL, proprio perché inevitabili, dovranno 
essere oggetto di un graduale ripiano negli anni futuri, 
confidando nell’efficientamento del sistema produtti- 
vo, nella semplificazione normativa e amministrativa e 
nel ristabilimento di certezza delle regole e delle garan- 
zie dello Stato di diritto. Fondamentale è soprattutto 
non cadere nella c.d. economia della disperazione in 
cui mancanza di fiducia” dei mercati e nelle istituzio- 
ni rendono ancora più grave il periodo di “fermo” di 
molte attività economiche, e la crisi di liquidità delle 
imprese, spingendo queste al fallimento (come duran- 
te la repubblica di Weimar o anche la crisi del 1929 
negli USA e in altri paesi europei). Al riguardo, ancora 
attuale è il pensiero di Pasquale Saraceno, secondo cui 
dinanzi a eventi straordinari (come guerra, terremoti 
distruttivi o l’attuale pandemia) aumentano i fattori 
di incertezza che impediscono di anticipare le dinami- 
che economiche, e tutto ciò “non si svolge lungo un 
arco che ci riporterà, sia pure attraverso una crisi, al 
punto di partenza, ma secondo una direttrice che ce 
ne allontana sempre più, senza possibilità di ritorno 
né di riavvicinamento alle situazioni del passato e con 
un ritmo più veloce di quello che avremmo avuto se 
la guerra non fosse intervenuta”. Occorre, quindi, im- 
pegnare tutte le energie della nazione per superare la 
fase emergenziale dei lutti e del contagio, affrontando 
comunque la difficile condizione economica con deci- 
sioni ferme, rigorose, coordinate tra Stato e regioni. Il 
senso di responsabilità della classe politica impone di 
abbandonare, quindi, egoismi territoriali e campanili 
di partito, lavorando tutto in un'unica direzione, quel- 
la degli interessi del Paese, affrontando con coraggio la 
delicata fase economica postvirale. 


4. Le misure fiscali dell'emergenza COVID 

Dopo la dichiarazione dello stato di emergenza, il 
Governo ha emanato più provvedimenti per il conte- 
nimento e gestione dell’epidemiologia da COVID-19, 
per il sostegno di famiglie, lavoratori e imprese (d.l. 
n. 6 del 2020, convertito nella legge n. 13 del 2020 
e decreto legge 17 marzo 2020, n. 18), il decreto li- 
quidità (d.l. 8 aprile 2020, n. 23) e il rilancia Italia 
(d.l. 19 maggio 2020, n. 34), con un impegno finan- 
ziario dichiarato di 55 miliardi (di indebitamento). 


35 Secondo la Banca d’Italia, documento 15 maggio 2020, cit. 
«l’indice di fiducia delle imprese incluso nel modello dell’econo- 
mia italiana con cui sono condotte queste simulazioni è dimi- 
nuito tra 3 e 4 deviazioni standard durante la crisi finanziaria 
globale. Le ipotesi sui tassi di interesse e di cambio e sul prezzo 
del greggio sono quelle implicite nelle quotazioni dei mercati nel- 
la prima metà di maggio. Per la politica di bilancio si tiene conto 
delle misure contenute nel decreto legge ‘Cura Italia” e di quelle 
ulteriori delineate nelle loro linee essenziali nel DEF 2020». 


Tra le disposizioni adottate, quelle di natura finanzia- 
ria e tributaria, hanno ad oggetto ambiti e contenuti 
tra i più disparati, operando attraverso gli strumenti 
di natura agevolativa, rinvii di scadenze e modifiche 
procedimentali. La varietà e la complessità degli in- 
terventi disposti rende impossibile una sistemazione 
teorico giuridica, consentendo soltanto una sorta di 
aggregazione di misure per temi, in funzione delle fi- 
nalità perseguite. A questo riguardo, possono essere 
distinti sussidi diretti (anche nella forma di contributi 
a fondo perduto) e sussidi indiretti come crediti d’im- 
posta, detrazioni fiscali, esenzioni e agevolazioni (tax 
expenditures)®°, oltre a interventi su scadenze e proce- 
dimenti fiscali, sia riferiti ai contribuenti che agli uffici 
finanziari. 

Con riguardo ai primi, vanno ricordate le misure di 
sostegno del reddito di soggetti appartenenti alle fasce 
sociali più deboli non coperti da altri sussidi (c.d. red- 
dito di emergenza nella misura compresa tra i 400 e gli 
800 euro), di lavoratori autonomi “minimi” (con in- 
dennità di 600 euro mensili esenti da imposte, elevati 
a 1000 euro alle condizioni di cui all'art. 84, secondo 
comma, d.l. 34, cit., vale a dire nel caso di comprovata 
riduzione di oltre il 33 % dei corrispettivi del secondo 
bimestre 2020 rispetto allo stesso bimestre del 2019 e 
nel caso di mancata iscrizione a iscrizione a gestione 
previdenziali obbligatorie), di lavoratori dipendenti 
(con integrazioni retributive e con l'estensione di am- 
mortizzatori sociali’), di lavoratori domestici (colf e 
badanti alle condizioni di cui all'art. 85, d.l. 34, cit.). 
L'art. 25 del decreto 34 cit. prevede poi contributi a 
fondo perduto in favore dei soggetti esercenti attività 
di impresa e di lavoro autonomo e dei titolari di reddi- 
to agrario a condizione che l'ammontare del fatturato 
o dei corrispettivi del mese di aprile del 2020 sia infe- 
riore dei 2/3 a quelli corrispondenti del mese di marzo 
del 2019 (in misura percentuale alla differenza tra i 
due importi). Si ricordano poi i congedi parentali per i 


36 In materia cfr N. DAMATI, Agevolazioni ed esenzioni tributarie, 
in Noviss. Dig. It., Appendice, I, Torino, 1980, p. 153. F. FicHE- 
RA, Le agevolazioni tributarie, Padova, 1992; M. BASILAVECCHIA, 
Agevolazioni, esenzioni ed esclusioni (dir. trib.), Enc. Dir., Agg. 
V, 2001, ss. R. ZENNARO, Agevolazioni fiscali, Dig. Disc. Priv., 
sez. Comm., Torino, 1988, p. 63 ss., S. La Rosa, Le agevolazioni 
tributarie, in Trattato di Diritto Tributario, A. AMATUCCI (a cura 
di), Vol. I, Padova, 1994, p. 409 ss. M. CEpRO, La fiscalità di 
vantaggio nella prospettiva del diritto dell’Unione europea, Milano, 
2015. 

# In particolare, la cassa integrazione in deroga viene estesa 
all'intero territorio nazionale, a tutti i dipendenti, di tutti i 
settori produttivi. I datori di lavoro, comprese le aziende con 
meno di 5 dipendenti, che sospendono o riducono l’attività a 
seguito dell'emergenza epidemiologica, possono ricorrere alla 
cassa integrazione guadagni in deroga con la nuova causale 
“COVID-19” per la durata massima di 9 settimane, e nel caso di 
esaurimento, elevabili fino a 14 settimane. Tale possibilità viene 
estesa anche alle imprese che già beneficiano della cassa integra- 
zione straordinaria. È prevista inoltre la sospensione dei licenzia- 
menti individuali e collettivi. 


genitori lavoratori con figli di età inferiore a 12 anni, a 
seguito della sospensione del servizio scolastico per 15 
giorni aggiuntivi al 50% del trattamento retributivo, 
bonus baby sitter (tra 600 e 1200 euro), utilizzabile 
anche per i centri estivi e i servizi integrativi all’infan- 
zia, e le indennità straordinarie (per chi è privo di am- 
mortizzatori sociali). Vanno poi ricordate le misure di 
sostegno per le imprese con meno di 5 dipendenti e 
per i lavoratori stagionali. 

Analogamente a quanto accade nel caso di calamità 
naturali, sono state previsti rinvii di scadenze di carat- 
tere fiscale e contributivo, sospensione dei termini per 
l'adempimento di tributi (versamenti delle ritenute, 
dell’iva e dei contributi; i termini, prorogati più volte, 
riprenderanno a correre il 16 settembre ai sensi degli 
artt. 126 e 127, d.l. 34) e di altri obblighi formali, dif- 
ferimento e ridefinizione dei termini procedimentali?* 
e processuali oltre che delle modalità di svolgimento 
delle udienze, ecc. (art. 83 cura Italia e art. 135 rilancia 
Italia). È stato inoltre cancellato il saldo e l'acconto 
Irap del mese dei giugno per tutte le imprese e lavo- 
ratori autonomi che abbiano conseguito nel periodo 
d’imposta precedente 250 milioni di euro di ricavi e di 
compensi professionali. 

Tra gli incentivi, vanno richiamati il credito d’im- 
posta per le spese di sanificazione degli ambienti e de- 
gli strumenti di lavoro quali dispositivi di protezione 
individuale e sanitari? (nella misura del 50% di quelle 
sostenute fino ad un massimo di 20.000 euro), da par- 
te di imprese e professionisti (art. 64, decreto cura ita- 
lia) poi esteso anche a enti commerciali dall'art. 125, 
d.l. 34, cit., il credito d'imposta per l'adeguamento 
degli impianti di lavoro nella misura del 60 % delle 
spese sostenute per un massimo di 80 mila euro (art. 
120, d.l. 34) ed il credito d'imposta per botteghe e 
negozi nella misura del 60% dell'ammontare del ca- 
none mensile di locazione, di leasing e di concessione 
di immobili ad uso non abitativo (per i mesi di marzo, 


38 Le disposizioni in materia di emergenza COVID (da ultimo 
il rilancia Italia) fanno riferimento ai termini relativi alle attivi- 
tà degli uffici finanziari relativi alla liquidazione; controllo; ac- 
certamento; riscossione; contenzioso; da parte degli uffici degli 
enti impositori. La sospensione opera anche con riferimento ai 
termini: per fornire risposta alle istanze di interpello, ivi com- 
prese quelle da rendere a seguito della presentazione della do- 
cumentazione integrativa; per la regolarizzazione delle istanze di 
interpello. Con il decreto rilancio sono rinviati al 1° settembre 
le notifiche di cartelle esattoriali e atti di accertamento. È poi 
stabilito, con una disposizione, invero alquanto singolare che gli 
atti da adottare, anche a pena di decadenza, entro il 31 dicembre, 
possono essere notificati dal 1 al 31 dicembre 2021. 

3° Cfr. Agenzia entrate, circ. 13 aprile 2020, n.9/E, par. 13, secon- 
do cui tra i dispositivi di protezione individuale rientrano le ma- 
scherine chirurgiche FFp2 e FFp3, i guanti, le visiere e gli occhiali 
protettivi, le tute di protezione e gli occhiali protettivi, i calzari. 
Tra i dispositivi di sicurezza atti a proteggere i lavoratori dall’e- 
sposizione accidentale ad agenti biologici e a garantire la distanza 
di sicurezza interpersonale, sono compresi anche le barriere e i 
pannelli protettivi, detergenti e i disinfettanti. 


aprile e maggio) a condizione che abbiano subito una 
diminuzione di fatturato o dei corrispettivo nel mese 
di riferimento di almeno il 50% rispetto allo stesso 
mese del periodo d'imposta precedente‘°. 

Tra le disposizioni del decreto rilancio assume un 
particolare rilievo sia per rilanciare il settore edilizio 
sia per contenere consumi energetici e salvaguardare la 
sicurezza abitativa il c.d. superbonus consistente nella 
detrazione nella misura del 110 per cento delle spese 
sostenute tra il 1 luglio e il 31 dicembre 2021 al fine di 
migliorare l'efficienza energetica di almeno due classi 
da dimostrare con l'attestato di prestazione energeti- 
ca e ridurre il rischio sismico. Il beneficio potrà es- 
sere fruito per le prime e seconde case, ad eccezione 
delle villette unifamiliari, anche sotto forma di sconto 
in fattura da parte del fornitore ovvero anche come 
credito di imposta cedibile ad altri soggetti. Per pro- 
muovere la mobilità sostenibile, fino al 31 dicembre 
2020, fino a concorrenza delle risorse stanziate, pari 
a 120 milioni di euro, è disposto il bonus fino al 60 
% (e non oltre i 500 euro) della spesa per l'acquisto 
di bici, ebike, monopattini elettrici, segway hoverbo- 
arde monowheel e abbonamenti a servizi di sharing (ad 
eccezione di autovetture) per i residenti maggiorenni 
nelle città metropolitane (art. 119, d.l. 34, cit.). Sem- 
pre ai fini ambientali, sono previsti ausilii finanziari 
per le attività economiche operanti all’interno delle 
zone economiche ambientali (ZEA), cosi definite ai 
sensi dell’art. 4-ter del decreto-legge 14 ottobre 2019, 
n.111, convertito, con modificazioni, dalla legge 12 
dicembre 2019, n.141. Il contributo straordinario, per 
un importo complessivo pari a 50 milioni di euro, che 
ha carattere aggiuntivo rispetto all'eventuale erogazio- 
ne di contributi economici a favore delle categorie eco- 
nomiche interessate, “trova ragionevole giustificazione 
nel fatto che i soggetti che operano all’interno dei par- 
chi nazionali sono gravati di ulteriori oneri procedi- 
mentali e burocratici rispetto a coloro che agiscono al 
di fuori di dette aree e dalla necessità che tali soggetti 
operino con modalità eco-compatibili estremamente 
più onerose rispetto a quelle tradizionali” (così rela- 
zione di accompagnamento del decreto rilancio). In 
direzione opposta alle finalità di promozione ambien- 
tale, va ricordato il differimento al primo gennaio del 
prossimo anno della data di entrata in vigore della pla- 
stic tax, della sugar tax e della lotteria dei corrispettivi, 
introdotte con la legge di stabilità per il 2020. 

Sono altresì disposte detrazioni dall'imposta lor- 
da ai fini dell'imposta sul reddito pari al 30%, per un 


‘° M. BALZANELLI - G. VALCARENGHI, La pandemia innesca 
nuovi bonus fiscali (da migliorare), in Il fisco, 2020, p. 1813, se- 
condo i quali il credito d’imposta per sanificazione e dispositivi 
di protezione “dovrebbero essere cumulabili con eventuali altre 
agevolazioni laddove non espressamente previsto. Così per esem- 
pio sull'acquisto di barriere e pannelli nelle ipotesi in cui questi 
costituiscano dei cespiti beneficerebbero sia del credito in oggetto 
che di quello in investimento in beni strumentali”. 
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importo non superiore a 30.000 euro per erogazioni 
liberali in denaro e in natura, effettuate in favore dello 
Stato, degli enti locali e territoriali, di enti e istituzioni 
pubbliche, di fondazioni e associazioni legalmente ri- 
conosciute senza scopo di lucro, finalizzate a finanziare 
le misure anti COVID-19”'. Il nuovo decreto prevede 
poi l'applicazione dell’Iva al 5% per la cessione di ma- 
scherine e di altri dispositivi medici e di protezione in- 
dividuale. Durante il periodo di emergenza sanitaria, a 
tali cessioni è accordata in via transitoria e comunque 
fino al 31 dicembre 2020, l'esenzione da IVA con di- 
ritto alla detrazione dell'imposta pagata sugli acquisti e 
sulle importazioni di beni e servizi afferenti dette ope- 
razioni esenti” (art. 124, d.l. 34). Ulteriori incentivi 
sono disposte per le start up innovative, rafforzando 
quelle già previste con il d.l. 179/2012 convertito dalla 
legge 221/2012 ed è stato poi istituito il fondo per il 
trasferimento tecnologico e per la difesa e il sostegno 
dell'innovazione (art. 32, d.l. 34, cit.). 

Con riguardo al settore turistico, tra i più colpiti 
dalla crisi pandemica, si richiamano i cd. bonus va- 
canze (500 euro per famiglie, 300 per coppie e 150 
euro per single) per coloro che hanno un Isee fino a 
40 mila euro e da utilizzare attraverso il sostenimento 
di spese in unica soluzione, comprovate con fattura 
elettronica o documento commerciale nelle strutture 
ricettive (alberghi, bed and breakfast) da luglio fino al 
31 dicembre 2020 (art. 176, decreto stabilimenti bal- 
neari qualora il proprietario dell’immobile sia anche il 
soggetto gestore dell’attività alberghiera). Disposizioni 
particolari sono stabilite anche in materia di imposta 
di soggiorno prevedendo che in caso di omesso, ritar- 
dato o parziale versamento dell’imposta di soggiorno 
e del contributo di soggiorno, si applica la sanzione 
amministrativa pecuniaria di cui all'articolo 13 del de- 
creto legislativo 18 dicembre 1997, n. 471, ponendo 
termine alle incertezze interpretative emerse in ordine 


4! Le erogazioni liberali a sostegno delle misure di contrasto all’e- 
mergenza epidemiologica da COVID-19, effettuate dai soggetti 
titolari di reddito d'impresa, sono deducibili dal reddito d’impre- 
sa, secondo quanto previsto dall’articolo 27 della L. 133/1999. Ai 
fini dell’IRAP., le erogazioni liberali sono deducibili nell’esercizio 
in cui avviene il versamento. 

* Come evidenziato nella relazione di accompagnamento, Vie- 
ne, in sostanza, riconosciuta l’applicazione di una aliquota IVA 
pari a zero, in conformità a quanto comunicato dalla Commis- 
sione europea agli Stati membri con nota del 26 marzo 2020, in 
merito alle misure che possono essere immediatamente adottate 
per mitigare l’impatto della pandemia. In tale contesto, e tenuto 
conto che nel gennaio 2018 e stata presentata una proposta di 
direttiva, attualmente in discussione in Consiglio, che modifica 
la disciplina delle aliquote IVA per permettere a tutti gli Stati di 
applicare un’aliquota ridotta anche inferiore al 5% e un’esenzione 
con diritto a detrazione dell'IVA versata a monte -in principio 
su tutti i beni e servizi tranne alcuni esplicitamente elencati-, la 
Commissione ha fatto presente che gli Stati, per il periodo di 
emergenza sanitaria, possono ritenersi autorizzati ad applicare 
aliquote ridotte o esenzioni con diritto a detrazione alle cessioni 
dei materiali sanitari e farmaceutici necessari per contrastare il 


diffondersi dell’epidemia. 


all’applicabilità al caso in esame del reato di peculato‘. 

È poi disposta l'esenzione dalla tassa occupazione 
spazi e aree pubbliche in favore degli esercenti di pub- 
blico servizio (ristoratori e di bar) necessari per garan- 
tire il distanziamento sociale negli spazi aperti. È poi 
istituito un fondo con una dotazione di 50 milioni di 
euro per la concessione di contributi in favore delle 
imprese turistico ricettive, delle aziende termali e degli 
stabilimenti balneari. Per sostenere il credito all’espor- 
tazione nel settore turistico, il Ministero dell’Econo- 
mia potrà rilasciare la garanzia dello Stato in favore di 
Sace Spa. Per le micro e le piccole e medie imprese è 
prevista anche la clausola per fare salvi i fidi e sospen- 
dere le rate di mutui e prestiti fino al 30 settembre 
2020. Queste operazioni saranno sovvenzionate con 
uno speciale Fondo, con una dotazione di 1,73 miliar- 
di, che coprirà le banche per il 33% dell'importo di 
mutui e finanziamenti. Inoltre, il MIBACT impegnerà 
un Fondo per la promozione integrata con dotazione 
iniziale di 150 mln di euro per la realizzazione di una 
campagna straordinaria di promozione dell’Italia nel 
mondo anche con finalità turistiche e culturali. Sono 
previsti voucher per la risoluzione dei contratti di ac- 
quisto di biglietti per spettacoli, musei e altri luoghi 
della cultura. I soggetti acquirenti dovranno presen- 
tare, entro trenta giorni dalla data di entrata in vigore 
del decreto, apposita istanza. 

Sono state inoltre potenziate le garanzie pubbli- 
che sui crediti a breve termine necessari a sostenere 
la gestione di cassa attraverso l'intervento del Fondo 
centrale di garanzia e della Cassa Depositi e Prestiti, e 
messe in moto meccanismi di sblocca pagamenti per 
complessivi 12 miliardi per la liquidazione dei debiti 
certi, liquidi ed esigibili. Tra le misure di sostegno fi- 
nanziario alle imprese va anche ricompresa la trasfor- 
mazione in crediti d’imposta delle DTA (attività per 
imposte partecipate) prevista dall’art. 55, d.l. 17 mar- 
zo 2020 n. 18 (decreto Cura), con il quale è stato mo- 
dificato l'art. 44-bis d.l. 30 aprile 2019, n. 34%. Come 
chiarito nella relazione illustrativa, la disposizione in- 
tende incentivare «la cessione di crediti deteriorati che 
le imprese hanno accumulato negli anni anche per ef- 
fetto della crisi finanziaria, con l’obiettivo di sostenerle 
sotto il profilo della liquidità nel fronteggiare l’attuale 
contesto di incertezza economica». 

Come più volte dichiarato, si tratta dei primi inter- 
venti emergenziali i cui effetti dovranno essere valutati 
con particolare attenzione nei prossimi mesi. Tra le 
proposte avanzate una moratoria fiscale per il presen- 


43 Si consenta il rinvio al volume A. UrIccHIO - G. SELICATO, La 
fiscalità del turismo, Bari, 2020 e più precisamente al capitolo di 
G.M. CARTANESE, /mposta di soggiorno: problemi applicativi nel 
caso di inosservanza degli obblighi di destinazione a fini turistici 
e mancato versamento al comune da parte dell'albergatore (p.115). 
** Cfr. G. Motinaro, Dta convertite in credito d’imposta un so- 
stegno finanziario alle imprese con emergenza COVID 19, in fisco, 
2020, p.1407; G. ANDREANI - A. TUBELLI, La trasformazione del- 
le DTA ha numerosi nodi da sciogliere, ibidem, p. 1915. 


te periodo d’imposta ovvero l'assunzione del periodo 
2019-2020 come un unico periodo fiscale, l’introdu- 
zione dell’istituto del riporto all'indietro delle perdite, 
il cosiddetto “carry back”, così da rendere possibile la 
compensazione dell'utile 2019 con le perdite 2020, 
estendendo la possibilità del riporto della perdita non 
solo per i redditi futuri, come avviene nella vigente 
disciplina, ma anche per i redditi passati, anche per 
il prevedibile calo di fatturato per molte imprese (an- 
che sulla base dell’esperienza di altri ordinamenti, 
come Francia, Germania, Olanda e Gran Bretagna). 
Si renderà probabilmente necessario intervenire sugli 
acconti delle imposte dovuti con il metodo previsio- 
nale per evitare che le aziende anticipino liquidità, e 
senza effetti sanzionatori, anche nel caso in cui la pre- 
visione si riveli errata, anche rimodulando i tempi dei 
versamenti. 

Probabilmente si renderà necessario dare seguito 
agli interventi richiamati con ulteriori provvedimenti 
di sistema, affrontando i problemi strutturali dell’eco- 
nomia italiana (ritardo infrastrutturale, mancanza di 
politiche attive per l’innovazione, divari territoriali, 
eccessiva durata dei processi, ecc.), definendo priorità 
e obiettivi. 
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abstract 

The Government has urgently launched some tax 
measures to deal with the epidemiological emergency, 
including the postponement of hearings set at the Tax 
Commissions and the suspension of the terms of tax ju- 
risdictions. From 9 March until 11 May, the tax justice 
system stopped and there were problematic consequences 
due to the application of the measures, as well as for the 
administrative organization of the trials. The measures 
are analysed and present various critical issues. They can 
be read as the emblematic epiphenomenon of anti-Cov- 
id-19 government management. 


keywords 
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abstract 

Il Governo ha varato di urgenza alcune misure tri- 
butarie per fronteggiare l'emergenza epidemiologica, tra 
cui il rinvio d'ufficio delle udienze innanzi alle Com- 
missioni tributarie e la sospensione dei termini dei pro- 
cedimenti giurisdizionali tributari. Dal 9 marzo sino al 
11 maggio la giustizia tributaria si è fermata con ricadu- 
te problematiche, pure organizzative fino all’30 giugno. 
I provvedimenti presentano varie criticità e possono essere 
letti come l’epifenomeno emblematico della gestione go- 
vernativa anti Covid-19. 


parole chiave 

Giustizia tributaria — Il rinvio delle udienze — La 
sospensione dei termini processuali — Profili problematici 
e gestione dell'emergenza. 
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1. Antefatto. — 2. Le misure tributarie nelle zone ros- 
se. — 3. La buona notizia. — 4. La brutta notizia. — 5. 
La gestione dell'emergenza. — 6. Il differimento ur- 
gente delle udienze e la sospensione dei termini nei 
procedimenti tributari. — 7. Le eccezioni al rinvio 
generalizzato delle udienze. — 8. Il computo dei ter- 


Il rinvio delle udienze innanzi alle commissioni tributarie e la sospensione 
dei termini processuali 


mini. — 9. Esemplificazione degli atti sospesi. — 10. 
Conclusioni critiche. 


1. Antefatto 

Erano giorni complicati per via dell'emergenza epi- 
demiologica. A marzo, il Governo aveva promesso che 
in uno dei decreti-legge in elaborazione, tra i provve- 
dimenti di sostegno alle famiglie e lavoratori, avreb- 
be inserito l'estensione su tutto il territorio nazionale 
delle misure tributarie già applicate nelle “zone rosse”, 
ossia nelle aree geografiche con i picchi di contagiati. 

Ai contribuenti italiani la notizia sembrò subito 
buona. Dopo settimane di inquietudini e di paure — 
erano pure pressati dalle scadenze fiscali di marzo — 
accolsero con un respiro liberatorio l’annuncio. 


2. Le misure tributarie nelle zone rosse 

Ma quali erano le misure tributarie in questione? 

La domenica 23 marzo era entrato in vigore il d.l. 
23. n. 6 (c.d. Decreto Coronavirus) che, nelle c.d. 
zone rosse, aveva disposto misure urgenti e partico- 
larmente stringenti per il contenimento e gestione del 
COVID-19, come la sospensione delle attività degli 
uffici pubblici. Il decreto era corredato dal DPCM, 
avente identica data, che recava talune disposizioni 
immediatamente vigenti, tra cui l’indicazione delle 
“zone rosse”. 

In attuazione di questo d.l. e del DPCM e facendo 
leva sul potere che l’art. 9, comma 2, della L. 27 luglio 
2000, n. 212 gli attribuiva nei casi di “eventi ecce- 
zionali ed imprevedibili”, il Ministro dell'Economia 
e delle Finanze aveva adottato, con proprio decreto 
del 24 febbraio, uno specifico provvedimento “tribu- 
tario” che si applicava nei confronti dei contribuenti 
o residenti o che comunque operavano negli undici 
Comuni “zona rossa” della Lombardia e del Veneto, 
con la finalità di contenere il contagio evitando gli as- 
sembramenti negli uffici pubblici. 

Il decreto stabiliva, nel periodo compreso tra il 21 
febbraio 2020 e il 31 marzo 2020, la sospensione dei 
termini di versamenti delle imposte; delle ritenute; 
degli adempimenti fiscali, tra cui quelli derivanti da 
cartelle di pagamento emesse dagli agenti della riscos- 


sione e quelli conseguenti ad accertamenti esecutivi. 
I pagamenti sospesi dovevano comunque essere effet- 
tuati in un'unica soluzione entro il mese successivo, 
ossia entro il 30 aprile 2020. La misura richiamava 
l'applicazione dell’art. 12 del D. Lgs. 24 settembre 
2015, n. 159, norma cui il Governo era già ricorso in 
occasione degli eventi sismici del 2016. 

Lo stesso scopo di evitare alla popolazione as- 
sembramenti si poneva pure per gli uffici giudiziari. 
Ed infatti il Governo aveva emanato il D.l. 2 marzo 
2020, n. 9 e il D.I. 8 marzo 2020, n. 11 con interventi 
mirati a fronteggiare l'emergenza da Covid-19 nel set- 
tore della giustizia, ma tali misure avevano ignorato la 
giustizia tributaria o apparivano obiettivamente ridot- 
te quanto alla loro applicabilità ai processi tributari. 

In particolare, l’art. 10 del D.l. 9/2020 aveva di- 
sposto la sospensione dei termini processuali e so- 
stanziali per i Comuni di cui all’all. 1 al D.P.C.M. 1° 
marzo 2020' ed aveva stabilito a decorrere dal gior- 
no successivo alla sua data di entrata in vigore (il 2 
marzo) il rinvio d’ufficio a data successiva al 31 mar- 
zo 2020 delle udienze dei procedimenti civili, penale 
ed amministrativi. Tuttavia non faceva riferimento ai 
procedimenti tributari”. 

L'art. 10 aveva stabilito altresì la sospensione dal 22 
marzo al 31 marzo del decorso dei termini perentori, 
legali e convenzionali, sostanziali e processuali, com- 
portanti prescrizioni e decadenze da qualsiasi diritto, 
azione ed eccezione, nonché dei termini per gli adem- 
pimenti contrattuali e dunque concerneva i termini 
degli atti civili e non di quelli tributari. 

Con il D.l. 8 marzo 2020, n. 11 il Governo aveva 
in seguito legiferato in modo generalizzato per l’intero 
territorio nazionale, stabilendo il differimento urgente 
delle udienze e la sospensione dei termini nei proce- 
dimenti civili, penali, tributari e militari a partire da 
lunedì 9 marzo fino a domenica 22 marzo. Gli artt. 1, 
comma 4, e 2, ultimo comma, avevano previsto que- 
sta volta che le disposizioni “in quanto compatibili” si 
applicassero anche ai procedimenti relativi alle Com- 
missioni Tributarie. A decorrere dal 9 marzo e sino al 
22 marzo erano state perciò rinviate d’ufficio a data 
successiva al 22 marzo tutte le udienze, anche di so- 
spensiva, dei processi pendenti presso le Commissioni 
Tributarie. 

Parimenti, durante il medesimo periodo, il d.l. n. 
11 aveva sospeso i termini “procedurali”, ossia i termi- 
ni per il compimento di qualsiasi attività processuale 


* Le zone rosse primigenie di Lombardia più le quattordici pro- 
vince di Venezia, Padova, Treviso, Novara, Asti, Alessandria, 
Verbano-Cusio-Ossola, Vercelli, Modena, Parma, Piacenza, 
Reggio Emilia, Rimini, sino alla marchigiana Pesaro e Urbino 

? L'Ordine dei Dottori Commercialisti aveva protestato imme- 
diatamente e, con un comunicato stampa del 4 marzo 2020, ave- 
va chiesto al Governo di estendere “anche per i processi tributari 
il rinvio di ufficio delle udienze già fissate nonché una moratoria 
sulla fissazione di nuove udienze e la sospensione di tutti i termini 
processuali”. 


(ivi inclusi gli atti di impugnazione) di tutti i procedi- 
menti e processi civili e penali pendenti, nel periodo 
interessato. Ove il decorso avesse avuto inizio durante 
il periodo di sospensione, l’inizio stesso era differito 
alla fine di detto periodo. 

Il D.l. imponeva altresì l'adozione di una serie di 
misure organizzative, che comprendevano anche l’ul- 
teriore rinvio delle udienze, volte a evitare gli assem- 
bramenti e contatti ravvicinati tra le persone, dal 23 
marzo al 31 maggio 2020, all’interno di ogni spazio 
degli uffici giudiziari, fuori o dentro le aule. 

La giurisdizione tributaria non era specificamen- 
te regolamentata e l'applicazione delle disposizioni di 
differimento delle udienze e della sospensione dei ter- 
mini recate dal D.I. 11/2020 pure alle Commissioni 
tributarie era condizionata dall’espressione “in quanto 
compatibili” presente nell’art. 1, comma 4 del decre- 
to. Il mero accostamento fra le giurisdizioni lasciava 
comunque spazio a divergenti interpretazioni da parte 
dei giudici tributari. 

Si poneva il problema interpretativo ed applicativo 
se andassero rispettati i termini previsti per il com- 
pimento di atti processuali nei giudizi per cui non vi 
fosse un'udienza da rinviare. L'art. 1, comma 2, del 
decreto aveva previsto la sospensione dei termini per 
il compimento di qualsiasi atto dei procedimenti in- 
dicati al comma 1 (ossia i procedimenti civili e penali 
“pendenti”). 

Il richiamo operato dal comma 2 aveva dato adi- 
to a una lettura della disposizione in senso restrittivo, 
come se la sospensione si riferisse soltanto ai “procedi- 
menti pendenti”, ossia ai processi con udienze fissate 
nel periodo tra il 9 e il 22 marzo 2020’, di modo che 
erano da considerarsi esclusi dalla sospensione gli atti 
tributari i cui termini di impugnazione scadevano in 
quel periodo se non c'era un processo pendente. 

La Relazione illustrativa al D.L. 11/2020 aveva 
chiarito che da lunedì 9 marzo 2020 a domenica 22 
marzo 2020 erano sospesi i termini per il compimento 
di qualsiasi atto dei procedimenti e dei processi civili 
e penali, anche di quelli per cui non era stata fissata 
udienza nel periodo interessato. Restavano i dubbi per 
la giustizia tributaria. 


3. La buona notizia 

Stando così le cose la generalità dei contribuenti 
italiani accolse con gioia i provvedimenti tributari 
emanati dal Governo con il D.I. 17 marzo 2020, n. 18 
(c.d. Cura Italia). 

Questo decreto (o meglio la L. di conversione 24 
aprile 2020, n. 27 all’ art. 1, comma 2) abrogava il DI. 
11/2020, pur restando validi gli atti ed i provvedimen- 
ti adottati e fatti salvi gli effetti prodottisi e i rapporti 
giuridici sorti sulla base del medesimo decreto-legge. 


3 Questa sembrava la tesi ministeriale. Un intervento chiarificato- 
re del Ministero della Giustizia era stato sollecitato dal Consiglio 
Nazionale Forense. 
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Cosa più importante, il nuovo provvedimento 
d’urgenza andava a sostituire e integrare le disposizio- 
ni precedentemente dettate in materia di giustizia e 
fugava ogni dubbio circa l’applicabilità pure al pro- 
cesso tributario della misura di rinvio delle udienze e 
di sospensione dei termini processuali. L'Agenzia delle 
Entrate nella circolare n. 10/E illustrava gli effetti del- 
la sospensione dei termini processuali sul contenzioso 
fiscale. 

Il Governo aveva pure mantenuto la promessa fat- 
ta ed aveva esteso le precedenti misure di sospensione 
degli obblighi tributari vigenti nelle “zone rosse” su 
tutto il territorio nazionale, anche meglio precisandole 
ed ampliandole. 

Il Decreto Cura Italia infatti conteneva un pac- 
chetto di misure tributarie che comprendevano, oltre 
al rinvio delle udienze e la sospensione dei termini 
processuali e procedurali, diverse misure di sospen- 
sione degli obblighi tributari: i versamenti di marzo, 
l autoliquidazione, tutti gli adempimenti fiscali in 
scadenza, i termini dell’attività degli enti impositori, 
i termini dei versamenti di tutte le entrate tributarie 
e non tributarie affidate all’agente della riscossione e 
derivanti da cartelle di pagamento, avvisi di accerta- 
mento, avvisi di addebito in scadenza, etc. 

Il Governo aveva altresì inserito nel Decreto delle 
misure “economiche” che, nelle sue intenzioni, strate- 
gicamente affiancavano i provvedimenti strettamente 
fiscali in quanto volte a fornire a cittadini e imprese 
dei “sostegni” finanziari azionabili mediante la leva 
tributaria, ad es., crediti di imposta, detrazioni e de- 
duzioni di vario tipo. 

Per i contribuenti che, pur potendo beneficiare del- 
le sospensioni dei versamenti, vi rinunciavano il decre- 
to prevedeva la “menzione”, con vantaggio in termini 
di immagine (sic!) . 

Le misure del Cura Italia erano prive di copertu- 
ra finanziaria e il Governo per adottarle doveva per- 
mettersi nel bilancio dello Stato un extra deficit di 25 
miliardi di euro. Tuttavia l’Italia non ha sovranità in 
materia di finanza pubblica e le decisioni di ultima 
istanza competono all’UE. Ha dovuto perciò attende- 
re che pervenisse la risposta positiva di Bruxelles alla 
richiesta di aumentare il deficit di bilancio e il rappor- 
to deficit/PIL previsto nella manovra 2020 e che suc- 
cessivamente il Parlamento, in data 11 marzo 2020, lo 
autorizzasse allo scostamento e all’aggiornamento del 
piano di rientro. 


4. La brutta notizia 

La lettura dell’articolato del Decreto Cura Italia 
doveva però raffreddare alquanto gli entusiasmi di co- 
loro che avevano accolto con compiacimento l’intro- 
duzione delle misure tributarie e dare adito ben presto 
a dubbi sulla loro reale bontà. 

In effetti, i provvedimenti tributari erano inter- 
venti si “emergenziali”, ma apparivano parziali e 


settoriali, riguardavano solo talune imposte o atti 
tributari e non ne beneficiava l’intera platea dei con- 
tribuenti, ma unicamente quelli che potevano rispon- 
dere a determinate condizioni volute dal legislatore, 
come se solo questi soggetti avessero subito i contrac- 
colpi dell'emergenza. 

Anche le disposizioni di “sostegno”, mirate ad as- 
sicurare un primo aiuto finanziario ai soggetti in crisi 
di liquidità, tradivano l’illusione che potessero servire 
ad allentare la pressione fiscale e dare fiato ai lavora- 
tori e al sistema economico in difficoltà. Le misure 
avvantaggiavano di fatto solo taluni soggetti, come 
se gli altri non fossero stati colpiti dalla crisi socio-e- 
conomica! 

Peraltro, gli aiuti finanziari pubblici sono misure 
da non sottovalutare. A parte la loro selettività, com- 
portano per i contribuenti, nell’immediato, costi am- 
ministrativi e di adempimento e si articolano comun- 
que in parecchi passaggi tecnico-burocratici. Su di 
essi si allunga la spada di Damocle dei controlli ex post 
e degli accertamenti, il loro costo grava sulla fiscalità 
generale e quindi sui singoli contribuenti. 

I dubbi generati dalle disposizioni del Cura Italia 
erano per più versi fondati. Ad es., non sempre era 
chiara e definita la natura della singola misura e tan- 
tomeno appariva netta la finalità perseguita. Ancora, 
la sospensione dei termini processuali era omologabile 
a sospensione feriale pura? Non sembra proprio dato 
che la sospensione feriale dei termini è un istituto pro- 
cessuale che ha lo scopo di garantire le parti durante il 
periodo estivo, in applicazione del più generale diritto 
di difesa. 

Poteva allora classificarsi questa sospensione come 
un istituto di rimessione in termini? Lo faceva pensare 
la stessa misura che ricalcava sostanzialmente quanto 
previsto dall’art. 12, D.Lgs. 24 settembre 2015, nor- 
ma che prevede la sospensione di legge nelle ipotesi 
di mancato funzionamento delle Commissione Tri- 
butarie e degli Uffici Finanziari a favore dei soggetti 
interessati da “eventi eccezionali”, come terremoti o 
altre calamità naturali, e stabilisce un differimento di 
tutti i termini di decadenza o prescrizione anche per il 
contenzioso. Ma la sospensione era tarata su un acca- 
dimento emergenziale che presentava la caratteristica 
affatto diversa della “straordinarietà” e investiva tutto 
il territorio. Assomigliava piuttosto ad una misura di 
ordine pubblico varata per far fronte ad una situazione 
epidemiologica eccezionale. 

Quanto poi all’obiettivo della misura in questione, 
a cosa essa era orientata? Il suo scopo — come era stato 
conclamato — era evitare gli assembramenti all’inter- 
no degli uffici giudiziari e i contatti ravvicinati tra le 
persone, tanto che i capi degli uffici giudiziari poteva- 
no stabilire le misure più opportune — ad es., udienze 
a porte chiuse, prenotazione degli accessi agli uffici 
— per garantire la protezione della salute, oltre che 
del personale amministrativo, di tutti i soggetti del 


processo presenti nelle aule di udienza ed anche negli 
spazi limitrofi, come cancellerie, segreterie e in ogni 
altro ufficio? 

Ovvero lo scopo era di servirsi strumentalmente 
della sospensione delle udienze per estendere a tutte le 
controversie tributarie, anche se gestite da una o più 
parti con le tradizionali modalità analogiche, l’utiliz- 
zazione non più facoltativa delle modalità telematiche 
nel processo tributario, peraltro già in vigore per i giu- 
dizi instaurati in I e in Il grado con ricorso notificato 
a decorrere dal 1° luglio 2019 ex art. 16 D.I. 119/2018, 
disposizione che era rimasta lettera morta? 

Con il Decreto Liquidità (art. 29) infatti viene pre- 
visto l’obbligo di servirsi delle modalità telematiche 
per le notifiche e deposito degli atti in tutte controver- 
sie tributarie, anche per i giudizi iniziati con modalità 
analogiche. 

La facoltà poi attribuita agli Uffici giudiziari di 
notificare tramite posta elettronica certificata gli atti 
sanzionatori relativi al contributo unificato poteva far 
pensare che il meno nobile (per gli utenti della giusti- 
zia) obiettivo fosse di far risparmiare le spese postali al 
bilancio statale! 

La verità è che gran parte delle misure non erano 
state affatto congegnate per ovviare al venir meno del- 
la capacità contributiva effettiva dei contribuenti, per 
far fronte alla loro crisi di liquidità e tantomeno di sol- 
vibilità, e che il rapidissimo mutamento peggiorativo 
del quadro epidemiologico aveva imposto al Governo, 
preso alla sprovvista, di intervenire con delle misure 
fiscali inserite in fretta e furia e disordinatamente nei 
tanti decreti-legge. 

Il susseguirsi improvvisato e frastagliato dei prov- 
vedimenti fiscali aveva però sortito l’effetto dell’au- 
mento del grado di complessità delle attività interpre- 
tative ed applicative che si potevano far legittimamen- 
te rientrare nel perimetro della normale competenza 
di un contribuente e persino del suo consulente. A più 
riprese l’Agenzia delle entrate era dovuta intervenire a 
fornire risposte e chiarimenti. 

I contribuenti più sgamati si sono allora chiesti: 
se la sospensione dei versamenti, degli adempimenti 
tributari, delle udienze dei termini processuali è la 
buona notizia, quale sarà, ahinoi, quella cattiva? Tanti 
contribuenti oggi sono convinti che la brutta notizia è 
che non c'era una buona notizia! 

La battuta è comprensibilmente un calembour, 
però contiene un fondo di verità. 


4 Risoluzione n. 12/E del 18 marzo 2020; circolare n. 4/E del 
20 marzo 2020; circolare n. 5/E del 20 marzo 2020; risoluzione 
n. 14/E del 21 marzo 2020; circolare n. 6/E del 23 marzo 2020; 
circolare n. 7/E del 27 marzo 2020;circolare n. 8/E del 3 aprile 
2020; risoluzione n. 18/E del 9 aprile 2020; risoluzione n. 13/E 
del 20 marzo 2020; risoluzione n. 17/E del 31 marzo 2020, etc. 


5. La gestione dell'emergenza 

Le esperienze apocalittiche del passato hanno inse- 
gnato che le crisi sanitarie di dimensione emergenziale 
non possono essere affrontate dalle autorità pubbliche 
con provvedimenti improvvisati e, se lo sono, non ci si 
deve poi stupire se le misure adottate risultano ineffi- 
caci o inutili. L'impellenza di allestire risposte, al solo 
scopo di far fronte alla circostanza, non è vantaggiosa 
e tantomeno risolutiva. 

L'impressione era che il Governo, messo alle corde 
dai problemi gravi ed urgenti della gestione della pan- 
demia, amministrasse l'emergenza non la governasse e 
si affidasse all’inventiva immediata e a provvedimenti 
di facile esecuzione. Emblematico, a tal proposito, era 
il caso della fissazione nel Cura Italia di termini diver- 
si di sospensione processuale per le parti processuali 
in aperto contrasto con gli artt. 3, 24, 111 Cost. e con 
l'art. 6 della Convenzione europea dei diritti dell’uo- 
mo. 

L'art. 83, comma 1 del D.l.17 marzo 2020, n. 18 
aveva “prorogato” per i contribuenti il termine di dif- 
ferimento delle udienze e la sospensione dei termini 
processuali del 22 marzo al 15 aprile 2020 (già dif- 
ferite e sospese dal 9 al 22 marzo 2020 ex artt. 1 e 2 
del D.1.11/ 2020, che però era stato abrogato!). Invece 
l'art. 67, comma 1, primo periodo del medesimo de- 
creto aveva fissato per gli enti impositori la sospensio- 
ne dall’ 8 marzo al 31 maggio 2020. 

Alla situazione imbarazzante, oltre che illegittima, 
di termini legislativi di sospensione che variavano a se- 
conda delle parti del processo tributario, con evidente 
disparità di trattamento tra le due parti del giudizio, 
aveva posto rimedio in via interpretativa l’Agenzia 
delle entrate. Con la circolare n. 8/E del 3 aprile 2020, 
al par. 2.8, aveva precisato che a tutti i termini proces- 
suali risultava applicabile l’art. 83, comma 2 e quindi 
la sospensione era per tutti dal 9 marzo al 15 aprile 
(l’art. 36, comma 1 del successivo Decreto Liquidità 
Italia avrebbe prorogato il termine del 15 aprile all’11 
maggio 2020). A tale conclusione, l’Agenzia era perve- 
nuta argomentando che l’art. 67 cit. era norma gene- 
rale e l’art. 83 cit. invece speciale (lex specialis derogat 
generali). 

L'esecutivo tuttavia frettolosamente con l’art. 29, 
comma 3 del successivo Decreto Liquidità aveva di- 
sposto una “proroga” del termine di sospensione al 31 
luglio 2020 esclusivamente per le attività del conten- 
zioso degli enti impositori. Alla data del 31 luglio si 
arriva perché nel testo dell’art. 29 veniva richiamato 
espressamente il termine di cui all’art. 73, comma 1 
del decreto Cura Italia (31 luglio). 

Si era in tal modo ripristinata la disparità di trat- 
tamento tra le parti del processo con un maggiore 
periodo di sospensione dei termini pro fisco. I termi- 


° Sul punto v. GLENDI, La babele dei termini del processo tributario 
in tempo di Koronavirus, in Ipsoa del 9 maggio 2020. 
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ni dell'Ufficio per l’attività contenziosa erano sospesi 
fino al 31 luglio mentre la sospensione dei termini per 
i contribuenti scadeva l°11 maggio. Ancora una volta 
era dovuta venire in soccorso l’Agenzia che questa vol- 
ta “correggeva” addirittura il testo legislativo. 

Nella circolare n. 10/E del 16 aprile 2020, par. 2, 
a pag. 7 veniva asserito che il legislatore, richiamando 
l'art. 73 nell’art. 29, era incorso in un “errore mate- 
riale” in quanto, in realtà, intendeva far riferimento, 
anche per l’attività di contenzioso degli enti imposito- 
ri, al termine contenuto nella norma “speciale” di cui 
all'art. 83, comma 2 del Cura Italia. 

In tal modo, l’Agenzia ha anticipato all’11 maggio 
il termine fissato al 31 luglio per gli enti impositori ed 
ha riallineato in via amministrativa i termini di so- 
spensione processuale per entrambe le parti. È bastato 
la semplice sostituzione della circolare al decreto leg- 
ge, senza tener conto della gerarchia delle fonti nor- 
mative! Ma non poteva stabilire il Governo una unica 
data di decorrenza? Qualcuno ha avuto l'impressione 
che l’esecutivo avesse profittato dell’occasione per am- 
pliare la soggezione dei contribuenti alle attività impo- 
sitive dell'Agenzia”. 

Come allora dare torto a coloro che avevano dif- 
fidato del nostro legislatore e hanno sospettato che la 
voracità dell’erario avrebbe prevalso sulla pandemia? 

Dal motto di spirito di prima e dal fondo di verità 
su cui si fonda, possiamo partire per leggere le misu- 
re tributarie anti Covid-19 che riguardano il processo 
tributario e sviluppare il nostro personale commento 
su di esse. 


6. Il differimento urgente delle udienze e la 
sospensione dei termini nei procedimenti tributari 
Per fare il punto sulla disciplina vigente (al mo- 

mento), occorre prima riassumere quanto già detto, 

sorvolando sul promiscuo e improprio impiego dei 
due istituti della “sospensione” e della “proroga”. 

L'art. 83 del decreto-legge Cura Italia dispone il 
rinvio delle udienze e la sospensione dei termini pro- 
cessuali dal 9 marzo al 15 aprile 2020. La proroga dei 
termini rileva ai fini della notifica del ricorso innanzi 
alle C.T.P. e ai fini dei 90 giorni per la conclusione del 
procedimento di mediazione nel caso del ricorso-re- 
clamo, nonché per le scadenze legate all’impugnazio- 
ne in C.T.R. e Cassazione. 

L'art. 83 inoltre prevede la possibilità, dal 16 aprile 
al 30 giugno, per i capi degli uffici giudiziari di adot- 
tare misure organizzative - compreso l’ulteriore rinvio 
delle udienze - volte a evitare assembramenti di per- 
sone negli uffici giudiziari. Inoltre prevede norme per 
potenziare il processo telematico. 

Nelle more della conversione del decreto, avvenu- 
ta con la legge 24 aprile 2020, n. 27, sopraggiunge il 


° BASILAVECCHIA, Accertare e riscuotere le tasse ai tempi del Co- 
ronavirus. Un compito difficile. .., in Ipsoa del 16 maggio 21020. 


D.L. 8 aprile 2020 n. 23 (c.d. Decreto Liquidità Ita- 
lia) che, con l’art. 36, prolunga la sospensione e sposta 
il termine del 15 aprile all’11 maggio e quello del 16 
aprile al 11 maggio. Sicché si ha la proroga del ter- 
mine di differimento delle udienze fino all’11 maggio 
2020 e tutti termini di impugnazione di atti tributari 
nonché quelli processuali già sospesi fino al 15 aprile 
lo rimarranno parimenti fino all’11 maggio. Pertanto, 
il 12 maggio è il giorno iniziale del periodo da cui 
riprendono le udienze (non solo quelle indifferibili di 
cui all’art. 83, comma 3 del Cura Italia) e ricomincia- 
no a decorrere tutti i termini procedurali. È spostato 
al 12 maggio 2020 pure il termine iniziale del periodo 
previsto per adottare le misure organizzative nei diver- 
si uffici giudiziari. 

Ne è seguito che le udienze che avrebbero dovuto 
tenersi nel periodo dal 9 marzo all’11 maggio, parzial- 
mente ricadente nell’intervallo temporale fissato dal 
D.I. n. 11/2020, non sono state celebrate. 

Dunque, per il combinato disposto degli artt. 83 
D.I. 18/2020 e 36 D.l. 23/2020 il periodo totale di 
sospensione va calcolato dal 9 marzo all’11 maggio 
2020 ed assomma ad un totale di 64 giorni. Infatti, 
il periodo di sospensione delle udienze e dei termini 
procedurali che terminava alla data del 15 aprile (per il 
Cura Italia) è stato esteso (dal Decreto Liquidità) per 
ulteriori ventisei giorni, che si vanno a sommare ai 38 
giorni (già previsti dal Cura Italia). 

Dal 12 maggio inizia la c.d. fase 2 e fino al 30 giu- 
gno i capi degli uffici giudiziari adotteranno le misure 
organizzative ex art. 83, comma 7, del Cura Italia e 
potranno anche far svolgere da remoto le udienze nel 
rispetto del contraddittorio e dell’effettiva partecipa- 
zione delle parti. 

L'ultimo sopraggiunto D.l.19 maggio 2020, n. 
34 (cd. Decreto Rilancio) ha, tra le altre, specifica- 
mente previsto misure per la giustizia tributaria ed 
ha allungato la sospensione dei 64 giorni. L'art. 149 
infatti proroga al 16 settembre 2020 il termine finale 
per la notifica del ricorso di primo grado innanzi alle 
Commissioni tributarie relativamente a determinati 
atti e avvisi’, oltre agli accertamenti definibili in ac- 
quiescenza ai sensi dell'art. 15 D.lgs. 218/1997, i cui 
termini di versamento scadono tra il 9 marzo 2020 e 
il 31 maggio 2020. 

L'art. 135 invece prevede la sospensione del termi- 
ne per il calcolo delle sanzioni relative al contributo 
unificato e regolamenta nel PTT la celebrazione delle 
udienze con modalità telematiche, rendendo possibi- 


? In particolare, sono: atti di accertamento con adesione (ex art. 
7 d. lgs. 218/1997); accordo conciliativo (artt. 48, 48 bis d. lgs. 
546/1992); accordo di mediazione (art. 17-bis d. lgs. 546/1992); 
atti di liquidazione a seguito di attribuzione della rendita; atti 
di liquidazione per omessa registrazione di contratti di locazione 
e di contratti diversi; atti di recupero (art. 1 comma 421 legge 
311/2004); avvisi di liquidazione emessi in presenza di omesso, 
carente o tardivo versamento dell’imposta di registro, dell’impo- 
sta sostitutiva sui finanziamenti, dell'imposta sulle assicurazioni. 


le partecipare da remoto alle udienze, pubbliche o in 
camera di consiglio, secondo talune modalità di mas- 
sima illustrate dalla stessa disposizione. 


7. Il computo dei termini 

Ai fini del computo dei termini sospesi, la sospen- 
sione comporta che dal calcolo di tutte le scadenze 
processuali vanno esclusi i giorni ricompresi tra il 9 
marzo e l'11 maggio. 

Tutti i termini per i ricorsi, appelli o per il deposito 
di atti difensivi, etc. sono sospesi fino all’11 maggio e 
riprenderanno a decorrere dal 12 maggio 2020. 

Di conseguenza il tempo eventualmente trascorso 
prima della sospensione, deve essere sommato a quello 
che inizierà a trascorrere successivamente alla stessa. 
Qualora il termine invece avrebbe dovuto avere inizio 
durante il periodo di sospensione 9 marzo-11 maggio, 
lo stesso inizierà a decorrere soltanto alla fine di detto 
periodo, quindi dal 12 maggio 2020. 

Nel caso di decorrenza del termine lungo di cui 
all’ art. 327 c.p.c., si cumulano due sospensioni. Oc- 
correrà aggiungere al termine di sospensione di cui 
all’art. 83 anche il termine di sospensione feriale (dal 
1/8 al 31/8/) in quanto le due sospensioni hanno na- 
tura e finalità diverse. 


8. Le eccezioni al rinvio generalizzato delle udienze 

Rispetto al generalizzato rinvio delle udienze del 
processo tributario, sono però da considerare le ecce- 
zioni indicate nell’art. 83, comma 3 lettera a). Il rinvio 
d'ufficio non opera nei “procedimenti di cui agli artt. 
283, 351 e 373 c.p.c. e, in genere, in tutti i procedi- 
menti la cui ritardata trattazione può produrre grave 
pregiudizio alle parti”. I citati articoli del c.p.c. disci- 
plinano i procedimenti di sospensione cautelare della 
provvisoria esecutività delle sentenze oggetto di impu- 
gnazione e interessano anche il processo tributario in 
quanto l’art. 49 del D.Lgs. 546 /92 contiene un gene- 
rale rinvio alle norme del codice di procedura civile in 
tema di sospensione delle sentenze. 

In quanto rientranti tra “i procedimenti la cui ri- 
tardata trattazione può produrre grave pregiudizio alle 
parti” fanno inoltre eccezione al rinvio d’ufficio i pro- 
cedimenti cautelari finalizzati alla sospensione degli 
effetti dell’atto impugnato e, per lo stesso motivo, i 
procedimenti cautelari di cui all'articolo 19 del D.Lgs. 
18 dicembre 1997, n. 472°. 


Secondo l’Agenzia, altra eccezione rientrante 


® Le regole tecnico operative per consentire la partecipazione 
all'udienza a distanza e le Commissioni tributarie in cui è pos- 
sibile attivare l'udienza a distanza sono individuate con uno o 
più provvedimenti del Direttore Generale delle Finanze, sentito il 
Consiglio di Presidenza della Giustizia Tributaria, il Garante per 
la protezione dei dati personali e l’Agenzia per l’Italia Digitale. 

° Circolare n. 10/E, par.1. Vedi sempre Circolare n. 10/E, par. 2 
per le altre eccezioni in tema di definizione agevolata delle con- 
troversie pendenti e per il pagamento della quinta rata relativa 
alla definizione agevolata delle liti pendenti. 


nell’art. 83 cit. è il procedimento finalizzato all’ado- 
zione delle misure cautelari dell’iscrizione di ipoteca 0 
dell'esecuzione del sequestro conservativo di cui all’ar- 
ticolo 22 del D.Lgs. n. 472 del 1997. 


9. Esemplificazione degli atti sospesi 

In conclusione, la normativa stabilisce che il perio- 
do di sospensione si applica alle udienze davanti alle 
Commissioni tributarie, per le quali deve essere di- 
sposto il rinvio d’ufficio, e a tutti i termini processuali 
tributari. 

A titolo esemplificativo: è sospeso il termine per la 
presentazione del ricorso introduttivo in CTP e della 
costituzione in giudizio del ricorrente; è sospeso il ter- 
mine per l'integrazione dei motivi di ricorso; è sospeso 
il termine per la proposizione dell’ appello in CTR e 
della costituzione in giudizio dell’appellante nonché 
per la proposizione dell'appello incidentale; è sospeso 
il termine per la proposizione del ricorso per cassazio- 
ne e del controricorso; è sospeso il termine per la pro- 
posizione dell’atto di riassunzione innanzi alla CTP 
o CTR; è sospeso il termine di 20 giorni liberi prima 
della data fissata per l’udienza per il deposito docu- 
mentale della costituzione in CTP e CTR; è sospeso il 
termine dei 10 giorni liberi prima della data di tratta- 
zione per l’eventuale deposito di memorie illustrative; 
sono sospesi i termini per la proposizione del reclamo 
contro i provvedimenti presidenziali; sono sospesi i 
termini per la trasmissione da parte dell'Ufficio del- 
le osservazioni al ricorso per ottemperanza presentato 
dal contribuente; sono sospesi i termini per la media- 
zione ai sensi dell’art. 17-bîs DIgs.546/92; sono sospesi 
i termini per ricorrere nel caso di presentazione d’i- 
stanza di accertamento con adesione! . 

Vanno altresì sospesi i termini contemplati nei 
confronti degli organi giurisdizionali e degli uffici di 
segreteria, quali ad esempio quelli inerenti alla pubbli 
cazione della sentenza, di cui all’art. 37 del D.lgs. n. 
546/ 1992. 

Se l’obiettivo della sospensione delle udienze e dei 
termini procedurali, come sembra, è quello di evita- 
re assembramenti all’interno degli uffici giudiziari e 
contatti ravvicinati tra le persone, nondimeno il legi- 
slatore ha stabilito che possono trovare applicazione 
modalità telematiche alternative di compimento degli 
atti tributari e ciò porta a concludere che la sospensio- 
ne dei termini non abbia carattere preclusivo. Infatti le 


!° Pertanto, in caso di istanza di adesione presentata dal contri- 
buente, si applicano cumulativamente sia la sospensione del ter- 
mine di impugnazione “per un periodo di novanta giorni dalla 
data di presentazione dell’istanza”, prevista dall’art. 6, comma 
3, del D.lgs n. 218/ 1997, sia la sospensione prevista dall’ art. 83. 
In tal senso ha disposto in via interpretativa l’art. 158 del D.I. 19 
maggio 2020, n. 34 (cd. Decreto Rilancio). Prima sulla cumula- 
bilità della sospensione dell’art. 83 con la sospensione del termine 
prevista dall’art. 6, comma 3, D.Lgs. n. 218/1997 si erano espres- 
se le Circolari n. 5/E e n. 6/E/2020 dell’Agenzia e, da ultimo, la 
circolare n. 11/E del 6 maggio. 
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parti possono comunque compiere gli atti processuali 
in via esclusivamente telematica, senza dover material- 
mente accedere presso le Commissioni tributarie. 


10. Conclusioni critiche 

Come concludere? In precedenza, si sono eviden- 
ziate le criticità tecniche, l'inadeguatezza funzionale e 
la disorganicità delle misure tributarie e fin qui nul- 
la di nuovo rispetto ai modi, ai mezzi e ai tempi di 
legiferare cui ci ha abituati il legislatore tributario. I 
difetti vengono solo acuiti. Quel che forse va indicato 
come elemento di novità è che — pur non ricoprendo 
le misure tributarie uno spazio primario nel contesto 
dei provvedimenti adottati dal Governo nella gestione 
anti Covid-19 — esse risultano essere un epifenomeno 
emblematico di quella gestione. 

La gestione della pandemia implicava l’adozione 
giuridicamente assennata di scelte e mezzi all’interno 
dell’ordine costituzionale e dei valori da esso affermati 
mediante valutazioni di ordine politico. Di fronte alla 
carenza di strutture organizzative in grado di curare 
la malattia, il Governo si è mostrato incapace di for- 
nire risposte adeguate ed efficienti sul piano sanitario 
e della tutela del bene primario della salute pubblica. 

Stentando a riconoscere ed affrontare in tempo re- 
ale e sistematico il problema “senza precedenti” con 
i normali mezzi e principi giuridici dello Stato di di- 
ritto, l’esecutivo ha rinunciato a gestire la pandemia 
come un problema sanitario e lo ha approcciato come 
un problema eticamente rilevante, secondo la logica 
dei valori materiali. 

La pandemia è stata identificata come una “guerra” 
da combattere in difesa del valore materiale non nego- 
ziabile della vita dei cittadini. La gestione del virus va 
affrontata con azioni e strumenti “straordinari” giusti- 
ficabili in ragione della particolare situazione di neces- 
sità e di urgenza. La vita di 60 milioni di cittadini che 
lottano insieme per sconfiggere il nemico invisibile è 
un valore assoluto che fuoriesce dalle scelte politiche. 
La difesa della vita umana non può essere protetta 
mediante il bilanciamento e il contemperamento con 
contrapposti valori e principi formali costituzionali, 
come può essere ad es. la libertà personale o patrimo- 
niale o di iniziativa economica. Quando si tratta di 
salvare vite umane, è pur lecito fare a meno del con- 
trollo parlamentare e di legittimità costituzionale! 

È pacifico che la scelta di convertire la gestione 
della pandemia in una “guerra” a difesa della vita dei 
cittadini non è stata una scelta etica, bensì politica in 
quanto gestire la pandemia di per sé è solo un problema 
di sanità, non di etica, anche se può indirettamente 
avere effetti moralmente apprezzabili sulla vita dei 
cittadini. 

È stata una scelta politica funzionale ad evitare di 
veicolare necessariamente le decisioni che il Governo 
andava a prendere all’interno dei circuiti istituzionali 
delle scelte democratiche e di sottoporre scelte e mezzi 


ad una verifica di complessiva ragionevolezza e ade- 
guatezza rispetto ad un quadro generale di altre so- 
luzioni che potessero essere apprezzate, politicamente 
idonee a fronteggiare la situazione emergenziale. La 
valorizzazione della pandemia è stato lo strumento 
che è servito a dare una legittimazione (non democra- 
tica) alla gestione governativa dell'emergenza. 

Una volta abbracciata questa logica, il Governo si è 
lasciato aperto uno spiraglio alla possibilità di attuare 
— mediante la decretazione d’urgenza e senza passa- 
re per la valutazione politica — qualsiasi altro valore 
materiale che reputasse preminente e tale da rendere 
legittimo il sacrificio di un bene della vita. È diventato 
giusto allora ed ha avuto un senso l’obbligo di “risar- 
cire” i danneggiati dalla pandemia, i sopravvissuti al 
contagio che non avevano prodotto o percepito reddito 
a causa delle limitazioni personali e della sospensione 
delle attività produttive imposte proprio dal Governo. 

La scelta governativa della misura risarcitoria ha 
però dimostrato che aver chiuso o bloccato gran parte, 
se non tutte le attività economiche, è stato un errore, 
che per di più è costato al Paese la riduzione di parec- 
chi punti di Pil, con conseguenze non calcolabili sulla 
stessa capacità economica effettiva dei cittadini di pa- 
gare i tributi, magari accertati o riscossi adesso sulla 
base di una ricchezza generata nel passato. Non si è 
considerato che il costo del risarcimento ricadrà sul 
bilancio dello Stato, nel corrente esercizio finanziario 
e in quelli che verranno e saranno i contribuenti ita- 
liani ad addossarselo sotto forma di maggiori o nuovi 
tributi e (UE permettendo) di incremento del debito 
pubblico. 

Rispetto al metodo seguito ed ai risultati così ot- 
tenuti è difficile per il commentatore trovare delle 
giustificazioni che non trasgrediscano l’ordinamento 
costituzionale. 
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The epidemiological emergency from Covid-19 forced 
the world to face the worst health crisis since the post-war 
period and triggered the risk of a far worse economic crisis 
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deal with the safe recovery of production activities; these 
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Decree on those same provisions. 
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abstract 

L'emergenza epidemiologica da Covid-19 ha costretto 
il mondo a dover affrontare la peggiore crisi sanitaria dal 
dopoguerra e ha innescato il rischio di una crisi economica 
ben peggiore di quella del 2008/2009. Per questa ragione 
il Governo si è trovato a dover emanare una serie di prov- 
vedimenti finalizzati a contenere l'emergenza sul fronte del 
contagio prima e, adesso, a fare i conti con la ripresa in 
sicurezza delle attività produttive che necessitano, oltre che 
di forti aiuti economici, anche di misure fiscali sotto forma 
di agevolazioni, sospensione di pagamenti e scadenze dei 
termini per versamenti ed impugnazioni. Si analizzeranno 
le disposizioni inizialmente introdotte dal Decreto “Cura 
Italia” e dal Decreto “Liquidità”, ponendo poi particolare 
attenzione agli effetti che, su quelle stesse disposizioni, ha 
avuto l’entrata in vigore del Decreto Rilancio. 
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L'ordinamento tributario al tempo del Covid-19. Agevolazioni, moratorie e 
giustizia nel D.L. Rilancio 


sommario 

Premessa. — 1. Le novità introdotte con il Decreto 
Rilancio. — 1.1. Il credito d'imposta, il contributo a 
fondo perduto e il taglio dell’IRAP. — 1.2. Rinvio al 16 
settembre 2020 per versamenti, accertamento e riscos- 
sione. — 1.3. Giustizia tributaria. — 2. Considerazioni 
conclusive. 


Premessa 

L'emergenza Covid-19 ha investito, ormai da più 
di due mesi, il nostro Paese e giunti alla fase due ci 
si chiede se le misure predisposte dal Governo sia- 
no davvero sufficienti per far fronte ad una situazio- 
ne emergenziale che è passata dal piano sanitario a 
quello economico e che rischia di lasciare maggiori 
danni in quest'ultimo settore di quanto non abbia già 
pesantemente fatto nel primo. Chiamati inizialmente 
a concentrare tutte le nostre forze per far fronte ad 
un'emergenza che sembrava insuperabile, ci si è tro- 
vati a dover dare una risposta alle gravi conseguenze 
economiche derivate dal lungo /ockdown che ha co- 
stretto l’intero pianeta a fermare la stragrande mag- 
gioranza delle attività produttive e ad assistere al sus- 
seguirsi di disposizioni legislative finalizzate a guidare 
il Paese fuori dalla prima fase dell'emergenza sanitaria 
per condurla all’inizio della fase due dove si rendono 
necessari interventi idonei ad affrontare l'emergenza 
economica. 

Da molti, e per diverso tempo, quella al Covid-19 
è stata definita come una guerra e la situazione sani- 
taria come la peggiore dopo la seconda guerra mon- 
diale ma, ad oggi, a preoccupare maggiormente re- 
sta l'economia globale chiamata ad affrontare il più 
grande shock dopo la crisi economica del 2008/2009 
con un impatto sociale che sarà ben peggiore di 
quello già vissuto; la crisi economica che deriverà 
dall'emergenza Coronavirus avrà come conseguen- 
ze: l'aumento delle disuguaglianze sociali, l'aumento 
delle disparità nella possibilità di spesa di famiglie ed 
investitori e porterà alla crisi di milioni di imprese, 
che non avranno la stessa capacità economica per ri- 
partire da zero. 

Queste ed altre preoccupazioni hanno spinto l’OC- 
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SE! ad adottare una serie di raccomandazioni circa le 
misure fiscali che potrebbero rivelarsi maggiormente 
efficaci, in risposta alle molteplici aree di interesse che 
necessiteranno un intervento normativo per poter tor- 
nare a produrre e, di conseguenza, a far crescere il PIL, 
le cui previsioni stimate dall’OCSE risultano, almeno 
per l’Italia, alquanto drammatiche?. 

In ambito di crescita economica del nostro Paese, 
il Fondo Monetario Internazionale? ha, inoltre, rivisto 
al ribasso le stime di crescita prevedendo una decre- 
scita del 9,1% per l’anno 2020 e, per l’area euro, una 
contrazione del 7,5%; proprio in forza di dette stime, 
il Segretario generale dell’OCSE ha sottolineato la ne- 
cessità di adottare azioni celeri e coordinate in modo 
tale da poter garantire una ripresa rapida ed efficace 
del sistema economico mondiale. 

Le raccomandazioni predisposte dall’OCSE‘ si 
concentrano nel: differimento degli adempimenti fi- 
scali’, rimborso accelerato dei crediti fiscali vantati 
dai contribuenti, sospensione temporanea degli accer- 
tamenti e delle verifiche, l'elaborazione di strumenti 
finalizzati a garantire maggiore certezza al rapporto 
tributario e, per ultimo, lo sviluppo di servizi e attività 
di comunicazione rivolta ai contribuenti. 

Nel proseguo dell'elaborato si tratterà del recepi- 
mento e della conseguente attuazione di dette racco- 
mandazioni ad opera del legislatore nazionale, attra- 
verso l’analisi generale delle disposizioni introdotte ad 
opera del Decreto Cura Italia e del Decreto Liquidità 


' Il report del’OCSE “Tax Administration Responses to CO- 
VID-19: Measures Taxen to Support Taxpayers” sin dalle sue pre- 
messe chiarisce che “l’intento di questo documento è di assistere 
le Amministrazioni fiscali nelle considerazioni sulle possibili mi- 
sure domestiche”. Il report si propone dunque di fornire una “pa- 
noramica delle misure intraprese da certe amministrazioni fisca- 
li” al fine di far emergere spunti utili che potrebbero essere colti 
dai Paesi coinvolti e che avrebbero invece potuto assumere solu- 
zioni parzialmente differenti e perciò ipoteticamente inidonee. 

? Bosco - Cotaci, Raccomandazioni OCSE per l'emergenza CO- 
VID-19 e loro recepimento nei principali Paesi, in Il Fisco, Milano, 
2020, pp. 1853/1854 in cui gli autori richiamano inoltre il World 
Economic Outlook del marzo 2020 in cui ’OCSE ha rivisto al 
ribasso le proprie stime tagliando di mezzo punto percentuale la 
crescita mondiale nell’anno 2020. 

* Bosco - CoLaci, Raccomandazioni OCSE per l'emergenza CO- 
VID-19 e loro recepimento nei principali Paesi, cit., pp. 1853/1854. 
4 Queste traggono spunto da quello che viene identificato come 
il problema principale per le attività imprenditoriali e professio- 
nali ovvero i c.d. flussi di cassa. Infatti dalla contrazione di detto 
flusso di cassa, o cash flow, si innesca un circolo vizioso che può 
perfino condurre al licenziamento della forza lavoro, all’inadem- 
pimento delle obbligazioni dovuto al differimento dei pagamenti 
ai fornitori con la conseguenza di un possibile effetto domino 
che finirebbe per portare l’attività imprenditoriale al fallimento. 
° A loro volta questi adempimenti si sostanziano in: proroga dei 
termini di scadenza per la trasmissione delle dichiarazioni fiscali, 
sospensione dell’applicazioni di interessi e sanzioni, proroga dei 
pagamenti delle imposte, nella possibilità di poter accedere con 
maggiore facilità ai piani di rateazione e la previsione di poter 
estendere quelli già predisposti, e in ultimo la sospensione dell’at- 
tività di riscossione. 


Imprese, con un focus specifico alle novità apportate 
dall’ultimo Decreto Rilancio; in particolare si analizze- 
ranno i risvolti che le misure adottate dal Governo nel 
Decreto Rilancio avranno nei diversi settori dell’ordi- 
namento tributario ovvero nell’amministrazione della 
giustizia, nella predisposizione di incentivi attraverso 
il credito d’imposta, che verrà riconosciuto alle condi- 
zioni che si vedranno di seguito, nella sospensione dei 
pagamenti e nell’accertamento svolto dalle agenzie di 
riscossione. 


1. Le novità introdotte con il Decreto Rilancio 

Il Decreto Rilancio emanato con D.L. n. 34 del 
19 maggio 2020, introduce misure urgenti in materia 
di salute, di sostegno al lavoro e all'economia nonché 
di politiche sociali, resesi tutte necessarie a seguito 
dell'emergenza epidemiologica da Coronavirus®; detto 
decreto si va ad aggiungere ai due precedentemente 
predisposti dal Governo: il Decreto c.d. Cura Italia 
emanato con Decreto Legge n.18 del 17 marzo 2020 
e convertito in Legge n. 27 del 24 aprile 2020 che ha 
rettificato parzialmente quanto predisposto nei pre- 
cedenti decreti e il successivo c.d. Decreto Liquidità 
emanato con Decreto Legge n. 23 del 8 aprile 2020 
non ancora convertito in legge. 

Alcune delle misure riviste e ampliate dal Decreto 
Rilancio, erano già state introdotte in forza dei prece- 
denti decreti, in particolare l'articolo 43 del D.L. n. 
18/2020 regolava le spese per l'acquisto dei disposi- 
tivi di sicurezza e di altri strumenti di protezione in- 
dividuale predisponendo un credito di imposta per i 
soggetti esercenti attività d'impresa”. Il Decreto Cura 
Italia, all'articolo 64 abrogato, predisponeva inoltre 
la misura del credito d'imposta per incentivare la sa- 
nificazione degli ambienti di lavoro; il credito veniva 
riconosciuto ai soggetti esercenti attività di impresa, 
arte o professione nella misura del 50 per centro delle 
spese di sanificazione degli ambienti e degli strumenti 
di lavoro purchè fossero sostenute e documentate nel 
limite massimo di 20.000 euro per ciascun soggetto 
beneficiario, nel limite complessivo stanziato®. Il D.L. 


© CBA, Vademecum fiscale ai tempi del coronavirus. Cosa cambia 
con il Decreto Rilancio, Milano, 22 maggio 2020, (4ttps://www. 
linkedin.com/company/cha-studio-legale-e-tributario!). 

? DAN, Bonus sanificazione e adeguamento cumulabili, in Il Sole 24 
Ore, Milano, 22 maggio 2020, p. 26. L'articolo 43 d.l. 18/2020 
predisponeva due modalità di funzionamento di detta misura che 
consistevano o nell’invio di una richiesta tramite Invitalia con un 
rimborso massimo di 500 euro per ciascun addetto dell’impresa 
richiedente fino ad un massimo di 150.000 euro per ciascuna 
impresa richiedente, oppure tramite Impresa Sicura che predi- 
sponeva il rimborso per l’acquisto di dispositivi di sicurezza indi- 
viduale. Veniva inoltre previsto un limite massimo di 50 milioni 
di euro con la precisazione che il bando per il riconoscimento di 
detto incentivo prevedeva che le spese sostenute non dovessero 
essere oggetto di altre forme di rimborso o erogazione. 

* Rizzo, // credito d’imposta per la sanificazione degli ambienti di 
lavoro, in Altalex, Milano, 12 maggio 2020, (4ttps://lwww. altalex. 
com/documents/news/2020/05/12/il-credito-d-imposta-per-la-sani- 


n. 23/2020 (Decreto Liquidità) estendeva detta misu- 
ra alle spese sostenute al fine di acquistare dispositivi 
individuali o dispositivi di sicurezza idonei a protegge- 
re i lavoratori dall'esposizione ad eventuali agenti bio- 
logici e atti a garantire il mantenimento delle misure 
di distanziamento interpersonale”. 

Sul tema degli accertamenti e dei controlli, già 
il Decreto Legge n. 18/2020 prevedeva una proroga 
biennale!’ dei termini di scadenza, poi eliminata in 
sede di conversione, ed oggi meglio regolata con la 
proroga di un anno contenuta nel Decreto Rilancio. 

Come si è accennato, molte sono le novità intro- 
dotte dal Decreto Rilancio e molte sono le integrazio- 
ni, le modifiche e le proroghe che detto decreto ap- 
porta ai precedenti Decreti “Cura Italia” e “Liquidità” 
che avevano solo parzialmente soddisfatto le esigenze 
immediate dettate dall'emergenza Covid-19. 

In materia di giustizia tributaria le principali di- 
sposizioni sono state predisposte ad opera del Decreto 
Cura Italia e del Decreto Liquidità; in ultimo il Decre- 
to Rilancio è intervenuto per regolamentare lo svolgi- 
mento a distanza delle udienze in materia tributaria a 
partire dalla data del 12 maggio 2020, prevedendosi 
inoltre il rinvio di tutte le udienze fissate tra il 9 marzo 
e 111 maggio 2020. 

Tutto quanto fin qui accennato si analizzerà di se- 
guito più nel dettaglio e con focus specifico, sulle no- 
vità apportate nei diversi ambiti oggetto di trattazione, 
dall’emanazione del Decreto Rilancio. 


1.1 Il credito d'imposta, il contributo a fondo perduto 

e il taglio dell'IRAP 

A seguito del lungo e complesso periodo di /ock- 
down, e in conseguenza delle richieste avanzate dal 
Governo ai cittadini e finalizzate a riadattare gli am- 
bienti di lavoro alle nuove esigenze per la salute e la 
sicurezza pubblica, il legislatore ha deciso di ampliare 
le misure già predisposte facendo leva sullo strumento 
fiscale del beneficio del credito d’imposta!' per porre 





ficazione-degli-ambienti-di-lavoro). 

° Con due circolari ministeriali il Governo precisava inoltre l’am- 
bito oggettivo di applicazione del credito di imposta con la CM 
9/2020, mentre con la CM 11/2020 chiariva che le spese sostenu- 
te per l’acquisto dei dispositivi erano detraibili ai sensi dell’artico- 
lo 15 del Tuir nell’ambito delle spese sanitarie della dichiarazione 
dei redditi con la verifica che nella fattura venissero indicati il 
soggetto che pone in essere la spesa e la conformità del dispositivo 
alle norme di legge. 

‘°Il differimento dell’attività di accertamento e controllo, avrebbe 
evitato la notifica, nei prossimi mesi del 2020, quindi a pandemia 
ancora in corso, di una sostanziosa massa di atti di imposizione 
ormai esecutivi e in scadenza al 31 dicembre 2020. Per maggiori 
approfondimenti si veda BASILAVECCHIA, Accertare e riscuotere le 
tasse ai tempi del Coronavirus. Un compito difficile..., in IDISOA 
Quotidiano, Milano, 16 maggio 2020, (4ttps://www.ipsoa.it/ 
documentsifiscolaccertamento/quotidiano/2020/05/16laccertare-ri- 
scuotere-tasse-tempi-coronavirus-compito-difficile). 

" OCCHIPINTI, Decreto Rilancio: sanificazione dei luoghi di lavoro 
e benefici fiscali, in Altalex, Milano, 15 maggio 2020, in /ttps:// 


rimedio alle gravose spese necessarie a garantire la ria- 
pertura in sicurezza. In sostanza, grazie al Decreto Ri- 
lancio, si assiste ad un ampliamento della percentuale 
del credito d’imposta, che arriva adesso fino al 60 per 
cento della spesa sostenuta per l’acquisto dei dispositi- 
vi di protezione personale'?. La platea dei beneficiari di 
detta misura risulta ampia e include tutti i soggetti che 
svolgono attività d'impresa, arte o professione in luo- 
ghi aperti al pubblico, con riferimento specifico a bar, 
ristoranti, alberghi, teatri, cinema ma non vengono 
esplicitamente esclusi neppure i professionisti!’ Per 
ciò che attiene la possibilità di cumulare detta misu- 
ra con ulteriori agevolazioni predisposte dal Governo, 
queste risultano cumulabili comunque entro il limite 
dei costi sostenuti dall’imprenditore per l’adeguamen- 
to della propria attività commerciale, e sarà utilizzabile 
esclusivamente entro l’anno 2021 in compensazione 
mediante il modello F24'*. Per una più precisa iden- 
tificazione delle modalità per la comunicazione della 
cessione del credito d’imposta e al fine di monitorare 
gli utilizzi che dello stesso verranno fatti, si prevede 
l'emanazione, entro trenta giorni dalla pubblicazione 
della legge di conversione, di un provvedimento del 
direttore dell'Agenzia delle Entrate!?. 

Il Decreto Rilancio predispone poi un nuovo inter- 
vento diretto a favore dei datori di lavoro e finalizzato 
all'adeguamento degli ambienti in cui si svolge l’atti- 
vità produttiva al fine di ridurre il rischio del contagio 
da Covid-19. L'articolo 95 del D.L. 34/2020 detta 
disposizioni in materia di acquisto di apparecchiatu- 
re per l’isolamento e il distanziamento dei lavoratori, 
dispositivi per la sanificazione dei luoghi di lavoro e 
dei sistemi produttivi e altre spese idonee a garantire 
al datore di lavoro la riapertura in sicurezza dei propri 





www.altalex.com/documentslInews/2020/05/15/decreto-rilancio-sa- 
nificazione-luoghi-lavoro-e-benefici-fiscali. 

'? Dan, Agevolazioni fin al 60% della spesa per Dpi, in I focus del 
Sole 24 Ore, Milano, 22 maggio 2020, n. 18, p. 9. Ora il decre- 
to Rilancio assimila ai soggetti che svolgono attività d’impresa, 
arte o professione, anche gli enti economici non commerciali 
compresi gli Enti del Terzo Settore e gli enti religiosi civilmente 
riconosciuti. 

" Dan, Agevolazioni fin al 60% della spesa per Dpi, cit., p. 9. 
Vengono elencati una serie di interventi agevolabili come quelli 
edilizi finalizzati all’ampliamento di spazi interni quali spoglia- 
toi, mense e ancora ingressi e spazi comuni nei locali; vengono 
inoltre indicate spese finalizzate all’acquisto di arredi di sicurezza 
e tutte quelle spese sostenute per investimenti in attività innovati- 
ve o anche per l’acquisto di apparecchiature per il controllo della 
temperatura di dipendenti e consumatori. 

!* Tutto quanto detto viene sancito agli articoli 120 e 125 del d.l. 
34/2020 che abrogano l’articolo 64 del decreto Cura Italia e l’ar- 
ticolo 30 del decreto Liquidità; quest'ultima disposizione aveva 
esteso la misura del credito d’imposta alle spese per l'acquisto 
dei dispositivi di sicurezza individuale, mentre l’articolo 64 del 
d.l. 18/2020 disponeva esclusivamente per le spese sostenute per 
la messa in sicurezza degli ambienti e degli strumenti di lavoro. 
'° CBA, Vademecum fiscale ai tempi del coronavirus. Cosa cambia 
con il Decreto Rilancio, cit., in https://www.linkedin.com/company/ 
cha-studio-legale-e-tributariol. 
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impianti produttivi. La normativa prevede lo stanzia- 
mento di 403 milioni di euro affidati all'INAIL che 
promuove interventi straordinari'’; sarà INAIL stessa 
a rimborsare le spese sostenute per riadattare i luoghi 
di lavoro alle nuove esigenze derivanti dall’emergen- 
za Coronavirus'’; beneficiari di detta misura sono le 
imprese, anche individuali, iscritte nel Registro delle 
imprese o all'Albo delle imprese artigiane, risultano 
inoltre incluse le imprese sociali del Terzo Settore che 
siano iscritte nel Registro delle imprese ai sensi del 
D.Lgs. n. 112 del 2017'*. Essendo detto stanziamen- 
to destinato all’INAIL, rimangono escluse tutte quelle 
categorie di lavoratori come commercianti, autonomi, 
ecc. che non sono iscritti nel Registro delle imprese; la 
ratio di detta esclusione è da cogliere nella finalità di 
sensibilizzazione dei datori di lavoro ad osservare le mi- 
sure di contenimento del contagio e quindi garantire 
ai propri lavoratori l’uso di strumenti precauzionali ed 
assolvere così, in via preventiva, al rischio di probabili 
richieste di indennizzi a seguito di infortuni sul lavoro 
dovuti al contagio. Per quanto riguarda la procedu- 
ra per la concessione dei rimborsi, questa si sostanzia 
in una procedura automatica predisposta all'articolo 
4 del D.Lgs. 123/1998 che prevede genericamente la 
presentazione, da parte dell'impresa, di una dichiara- 
zione senza necessità di una preventiva istruttoria!°; 
detta procedura, non ancora definita nel dettaglio dal 
Decreto Rilancio, potrebbe ricalcare quella già predi- 
sposta per la prima parte degli stanziamenti operati dal 
Governo all'articolo 43 del Decreto Cura Italia?”. 

Il Decreto Rilancio ha inoltre predisposto misure 
a sostegno di società e persone fisiche, di titolari di 


'° DAN, Bonus sanificazione e adeguamento cumulabili, cit., p. 26. 
‘ OCCcHIPINTI, Decreto Rilancio: sanificazione dei luoghi di la- 
voro e benefici fiscali, cit., in https://lwww.altalex.com/documentsl 
news/2020/05/15/decreto-rilancio-sanificazione-luoghi-lavo- 
ro-e-benefici-fiscali. 

'* OCCHIPINTI, Decreto Rilancio: sanificazione dei luoghi di la- 
voro e benefici fiscali, cit., in https://lwww.altalex.com/documents/ 
news/2020/05/15/decreto-rilancio-sanificazione-luoghi-lavo- 
ro-e-benefici-fiscali. In un lungo elenco vengo comprese le società 
che si occupano di prestazioni sanitarie, educazione, istruzione, 
formazione professionale, nonchè di servizi finalizzati alla sal- 
vaguardia e al miglioramento delle condizioni dell’ambiente, di 
ricerca scientifica di particolare interesse sociale, ecc. 

'° DAN, Bonus sanificazione e adeguamento cumulabili, cit., p. 26. 
In ogni caso detto intervento risulta incompatibile con ulteriori 
benefici di natura fiscale che abbiano ad oggetto i medesimi costi 
ammissibili con detta misura. 

2° A seguito del primo stanziamento di 50 milioni di euro ad 
opera del Governo, l'INAIL ha trasferito dette risorse ad Invitalia 
che ha emesso il bando “Impresa Sicura”. Attraverso detto bando 
potranno presentarsi, per via telematica, le domande e ci si dovrà 
prenotare per il rimborso tra l°11 e il 18 Maggio 2020; a seguito 
della ricezione delle domande, verrà predisposto un elenco che 
mostrerà in ordine cronologico tutte le aziende che hanno par- 
tecipato indicando quelle inammissibili e quelle che invece sono 
state ammesse. Successivamente, nel periodo tra il 26 maggio e 
l’11 giugno, dovranno essere presentate le domande vere e proprie 
con la successiva erogazione del rimborso entro il mese di giugno. 


partite IVA, di soggetti esercenti attività d’impresa, 
di lavoro autonomo e di reddito agrario?!; in favore 
dei citati soggetti, l'articolo 25 del D.L. 34/2020 pre- 
vede lo stanziamento di contributi a fondo perduto 
predisposti al fine di sostenere tutti i soggetti colpiti 
dall'emergenza Coronavirus e demandando all’ammi- 
nistrazione finanziaria sia la valutazione circa la con- 
cessione del contributo a fondo perduto, sia l’attività 
di recupero di eventuali contributi non dovuti??. La 
norma ai commi 3 e 4 stabilisce dei limiti quantitativi 
alla richiesta del contributo in commento; il comma 3 
dell’articolo 25 stabilisce che il contributo è destinato 
esclusivamente ai soggetti che abbiano realizzato, nel 
2019, compensi per un ammontare non superiore a 
cinque milioni di euro. Il comma 4 dello stesso arti- 
colo subordina il riconoscimento del contributo ad un 
requisito quantitativo che si sostanzia nella perdita di 
due terzi del fatturato da constatare sulla base dell’am- 
montare del fatturato dell’aprile del 2020 rispetto a 
quello dello stesso mese nell’anno 2019; in sostanza 
il contributo sarà dovuto se l'ammontare del fatturato 
del mese di aprile 2020 risulti inferiore di due terzi 
rispetto all'ammontare del fatturato e dei corrispettivi 
dell’aprile nell’anno precedente”. Le modalità di pre- 
sentazione delle domande per ricevere il contributo, 
che dovranno essere inviate entro 60 giorni dalla data 
di avvio della procedura telematica, verranno specifi- 
cate con apposito provvedimento dell'Agenzia delle 
Entrate ‘‘; in ogni caso il decreto stanzia un contributo 
minimo per un importo di mille euro per le persone 
fisiche e di duemila curo per i soggetti diversi dalle 


?! CBA, Vademecum fiscale ai tempi del coronavirus. Cosa cambia 
con il Decreto Rilancio, cit., in https://www.linkedin.com/company/ 
cha-studio-legale-e-tributariol. 

22 OCCHIPINTI, Decreto Rilancio: sanificazione dei luoghi di la- 
voro e benefici fiscali, cit., in https://www.altalex.com/documents! 
news/2020/05/15/decreto-rilancio-sanificazione-luoghi-lavo- 
ro-e-benefici-fiscali. Anche per questa tipologia di aiuti, risultano 
in ogni caso beneficiari del contributo a fondo perduto gli enti del 
terzo settore e gli enti religiosi civilmente riconosciuti che svolgo- 
no attività di natura commerciale. 

2 OCCHIPINTI, Decreto Rilancio: sanificazione dei luoghi di la- 
voro e benefici fiscali, cit., in https://www.altalex.com/documents/ 
news/2020/05/15/decreto-rilancio-sanificazione-luoghi-lavo- 
ro-e-benefici-fiscali. In ogni caso, e al fine di determinare corret- 
tamente i predetti importi, si deve fare riferimento alla data di 
effettuazione dell’operazione di cessione di beni o di prestazione 
di servizi. Per maggiori dettagli si veda anche CBA, Vademecum 
fiscale ai tempi del coronavirus. Cosa cambia con il Decreto Rilan- 
cio, cit., in https://www.linkedin.com/companylcha-studio-lega- 
le-e-tributario/. Il contributo spetta ai soggetti che hanno avviato 
la propria attività a partire dal 1 gennaio 2019 e ai soggetti che 
versavano, già prima di quella data, in una situazione di dissesto a 
causa di eventi calamitosi preventivi all'emergenza Coronavirus; 
in questi casi per l’ottenimento del contributo, non sarà neppure 
necessario dar prova di una diminuzione del fatturato. 

2* La richiesta per l'ottenimento del contributo conterrà anche 
l’autocertificazione di regolarità antimafia di tutti i soggetti, que- 
sta verrà sottoposta alla verifica prevista all’articolo 85 del d.lgs. 
n. 159 del 2011. 


persone fisiche”?. L'Associazione degli Enti Previden- 
ziali Privati (Adepp) ha evidenziato una disparità di 
trattamento che si sostanzierebbe nel non aver, il Go- 
verno, riconosciuto la possibilità di accesso alla misura 
del contributo a fondo perduto anche a tutti i soggetti 
iscritti in Ordini professionali?°. 

Altra misura di favore viene predisposta all’articolo 
24 del Decreto Rilancio ed è rappresentata dalle dispo- 
sizioni in materia di versamento dell’IRAP”; la norma 
prevede che le imprese e i lavoratori autonomi, che 
abbiano un volume di ricavi e compensi inferiore a 
250 milioni di euro nel periodo d'imposta preceden- 
te a quello in corso alla data di entrata in vigore del 
D.L. 34/2020, non siano tenuti al versamento del sal- 
do IRAP dovuto per l’anno di imposta in corso al 31 
dicembre 2019, nè debbano provvedere al versamento 
della prima rata dell'acconto IRAP del periodo succes- 
sivo a quello in corso al 31 dicembre 2019°*. I soggetti 
che restano esclusi dal poter beneficiare di questo bo- 
nus sono i soggetti con un volume di ricavi che supera 
i 250 milioni di euro nel 2019 e in ogni caso restano 
escluse banche, enti pubblici ed istituti assicurativi; il 
riconoscimento del bonus non è però sottoposto alla 
sussistenza di eventuali perdite di fatturato o dei rica- 
vi nel corso del 2020 rispetto a quanto realizzato nel 
2019. Rispetto al versamento della prima rata dell’ac- 
conto IRAP per il periodo d'imposta successivo a quel- 


2° Per quanto invece riguarda le modalità di calcolo del contribu- 
to, questo viene eseguito secondo quanto disposto dai commi 5 
e 6 dell’articolo 25 del decreto Rilancio; il comma 5 predispone 
infatti una regola generale secondo cui l’ammontare del contribu- 
to viene determinato applicando una percentuale alla differenza 
tra l'ammontare del fatturato e dei corrispettivi dell’aprile 2020 
rispetto al fatturato e ai corrispettivi dello stesso mese nell’anno 
precedente. Vengono predisposte tre fasce di percentuale del ven- 
ti, quindici e dieci percento per i soggetti che riportino ricavi o 
compensi non superiori rispettivamente ai 400.000 euro, o supe- 
riori ai 400.000 euro e fino ad 1 milione di euro, oppure ancora 
la percentuale del 10 per cento per fatturati superiori al milione 
di euro e fino ai 5 milioni di euro nel periodo d’imposta prece- 
dente a quello in corso alla data di entrata in vigore del decreto 
in commento. 

26 MicarpDI, Fondo perduto e 600 euro, protesta dei professionisti, in 
Il Sole 24 Ore, Milano, 22 maggio 2020, p. 25. 

2? CBA, Vademecum fiscale ai tempi del coronavirus. Cosa cambia 
con il Decreto Rilancio, cit., in https://lwww.linkedin.com/company/ 
cha-studio-legale-e-tributariol. 

28 CBA, Vademecum fiscale ai tempi del coronavirus. Cosa cambia 
con il Decreto Rilancio, cit., in https://www.linkedin.com/company! 
cha-studio-legale-e-tributario/. Si veda anche RANOCCHI - PEGO- 
RIN, Così il taglio IRAP: non dovuti il saldo 2019 e l'acconto 2020, 
in I focus del Sole 24 Ore, Milano, 22 maggio 2020 n. 18, p. 3 
in cui gli autori evidenziano come i benefici maggiori di detta 
misura si vedranno in termini di risparmio che si produrrà, in 
capo ai soggetti che abbiano aumentato notevolmente la loro base 
imponibile Irap 2019 rispetto all’anno 2018. Infatti questi sog- 
getti si troveranno con uno storico del 2018 inferiore all'imposta 
effettivamente dovuta per l’anno 2019; questa differenza avrebbe 
dovuto essere oggetto di un conguaglio con il saldo che però non 
sarà dovuto, in quanto stralciato, secondo le norme del decreto 
Rilancio che qui si commentano. 


lo in corso al 31 dicembre 2019, il testo normativo 
stabilisce che “l’importo di tale versamento è comun- 
que escluso dal calcolo dell'imposta da versare a saldo 
per lo stesso periodo d'imposta”. Si può pacificamente 
affermare dunque che fino a concorrenza della prima 
rata di acconto, LIRAP per il 2020 deve intendersi 
come stralciata definitivamente, infatti non si tratta di 
un mero rinvio o sospensione del versamento quanto 
piuttosto di un vero e proprio stralcio dell'imposta. 


1.2 Rinvio al 16 settembre 2020 per versamenti, 
accertamento e riscossione 

Il Decreto Rilancio ha introdotto una serie di pro- 
roghe a sospensioni, rinvii e scadenze già predisposte 
dal D.L. n.18 del 2020 e dal D.L. 23 del 2020. L'arti- 
colo 126 del Decreto Rilancio contiene la normativa 
di dettaglio in materia di proroga dei termini di ri- 
presa dell'attività di riscossione rispetto ai versamenti 
sospesi; il primo comma dell’articolo 126 prevede la 
proroga del termine di ripresa della riscossione circa i 
versamenti relativi all’IVA, alle ritenute e ai contributi. 
I beneficiari di detta misura sono i soggetti esercen- 
ti attività d’impresa, arte o professione e gli enti non 
commerciali recanti i requisiti già richiesti dal prece- 
dente Decreto Liquidità”. La previsione di questa pro- 
roga comporta lo slittamento dei predetti versamenti, 
che dovranno essere corrisposti in un'unica soluzione 
entro il 16 settembre 2020 oppure in massimo 4 rate 
mensili di eguale importo, di cui la prima da versare 
il 16 settembre 2020, senza l'applicazione interessi o 
sanzioni. 

Questa stessa data viene rappresenta una giorna- 
ta di scadenza per moltissimi adempimenti e per la 
ripresa di diverse attività dell'’amministrazione finan- 
ziaria; in particolare, il secondo comma dell'articolo 
126 prevede un'analoga disposizione da applicarsi nei 
confronti di professionisti, agenti o rappresentanti di 
commercio che realizzino ricavi o compensi non su- 
periori ai 400.000 euro nel periodo d’imposta prece- 
dente a quello in corso alla data del 17 marzo 2020”. 


29 Si tratta di diverse fasce di contribuenti: i primi con ricavi entro 
i 50 milioni di euro, nel periodo di imposta precedente a quello 
in corso alla data di entrata in vigore della disposizione, che han- 
no subito una diminuzione del fatturato pari almeno al 33% nei 
mesi di marzo e aprile 2020 rispetto agli stessi mesi nell’anno pre- 
cedente; una seconda fascia è costituita da contribuenti con ricavi 
superiori ai 50 milioni di euro nel periodo d'imposta precedente 
a quello in corso alla data di entrata in vigore della disposizione, 
ma che hanno registrato una diminuzione del fatturato di alme- 
no il 50% nei mesi di marzo e aprile del 2020 rispetto agli stessi 
mesi del 2019. La proroga viene inoltre concessa, a prescindere 
dalla soglia dei 50 milioni di euro di ricavi, per i residenti delle 
province di Bergamo, Brescia, Cremona, Lodi e Piacenza per i 
quali sono stati sospesi i versamenti IVA qualora detti sogget- 
ti abbiano registrato una riduzione del fatturato pari almeno al 
33% nei mesi di marzo e aprile 2020 rispetto allo stesso periodo 
dell’anno 2019; chiude la disposizione la proroga attribuita in fa- 
vore di soggetti che abbiano iniziato ad operare dal 1° aprile 2019. 
3° In ogni caso tra i beneficiari della proroga vanno ricondotti: 
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La norma attribuisce a detti soggetti la possibilità di 
versare le ritenute d’acconto oggetto di sospensione, in 
un'unica soluzione entro il 16 settembre 2020 ovvero 
in quattro rate di uguale importo”; la proroga in com- 
mento è da definirsi misura di favore anche per tutti 
quei soggetti che avrebbero dovuto far fronte al paga- 
mento del contributo previdenziale, relativo alla prima 
rata di minimale per l’anno 2020, da versare all’ INPS 
lo scorso 18 maggio, la cui scadenza è stata prorogata 
alla data del 16 settembre 2020”. 

Il Decreto Rilancio fa slittare al 16 settembre 2020 
anche la scadenza per tutti gli adempimenti compresi 
tra il 9 marzo e il 31 maggio 2020*; il D.L. 34/2020 
ha avuto l’effetto di prorogare una serie di pagamenti 
legati alla macro categoria degli atti impositivi e disci- 
plinati adesso all'articolo 149 del Decreto Rilancio che 
dispone la proroga dei versamenti relativi alle somme 
dovute dai contribuenti a seguito di: atti di accerta- 
mento con adesione, accordi conciliativi, accordi di 
mediazione, atti di liquidazione a seguito di attribu- 
zione della rendita, atti di liquidazione per omessa 
registrazione dei contratti di locazione e di contratti 
diversi, atti di recupero di crediti d'imposta indebi- 
tamente utilizzati, avvisi di liquidazione per omesso, 
carente, 0 tardivo versamento dell’imposta di registro, 
successioni, donazioni”. 

Il Decreto Cura Italia aveva previsto la sospensione 
dei versamenti in scadenza tra l'8 marzo e il 31 mag- 
gio 2020, derivanti da cartelle di pagamento, avvisi di 
accertamento esecutivi ed avvisi di addebito; il D.L. 
34/2020 ha, ad opera dell’articolo 154, esteso dal 31 
maggio al 31 agosto 2020 la sospensione di detti ver- 
samenti nei confronti dell’agente della riscossione ed 
ha inoltre predisposto il blocco delle notifiche delle 
cartelle di pagamento”. La disposizione contenuta nel 





artigiani, commercianti, aziende con dipendenti, liberi profes- 
sionisti e committenti iscritti alla Gestione Separata, lavoratori 
agricoli autonomi e aziende agricole che assumono mano d’opera; 
si sottolinea che rispetto alle ultime due categorie di soggetti non 
si registrano scadenze nei mesi di aprile e maggio. 

! CBA, Vademecum fiscale ai tempi del coronavirus. Cosa cambia 
con il Decreto Rilancio, cit., in https://www.linkedin.com/company/ 
cha-studio-legale-e-tributariol. 

*° CiRIOLI, Autonomi rimandati a settembre. Sospesi i versamenti 
INPS di artigiani e commercianti, in ItaliaOggi, Milano, 16 mag- 
gio 2020, p. 32. Il decreto Liquidità che aveva inizialmente predi- 
sposto la proroga in commento, aveva previsto la scadenza per il 
versamento entro il 30 giugno 2020; il d.l. 34/2020 è intervenuto 
al fine si far slittare in avanti il pagamento di detto contributo. 

8° AMBROSI, Per tutti gli adempimenti la scadenza slitta al 16 set- 
tembre, in I focus del Sole 24 Ore, Milano, 22 maggio 2020 n. 
18, p.5. 

3 I versamenti prorogati ad opera del d.l. 34/2020 saranno ef- 
fettuati in un'unica soluzione al 16 settembre 2020 oppure me- 
diante rateazione in un numero massimo di 4 rate con cadenza 
ad ogni 16 del mese e con la prima rata da versarsi entro il 16 
settembre 2020; non sono previsti nè interesse nè sanzioni e non 
risultano inoltre rimborsabili i versamenti già effettuati tra il 9 
marzo e il 31 maggio 2020. 

3 LoveccHIO, / versamenti per i ruoli sospesi fino al 31 agosto, in 


Decreto Rilancio attiene i pagamenti da effettuare in 
favore dell’Ader e si deve perciò ritenere che la sospen- 
sione debba riferirsi unicamente agli atti di accerta- 
mento esecutivi già assegnati all’agente di riscossione 
prima dell'8 marzo 2020 >’; il Decreto Rilancio am- 
plia la vigenza della sospensione che andrà ad operare 
dall’8 marzo 2020 fino al nuovo termine del 31 agosto 
2020”. 

Preme evidenziare un ulteriore aspetto di novità 
introdotto dal D.L. 34/2020 relativo alla proroga dei 
termini di decadenza delle annualità di imposta in 
scadenza a fine 2020 resasi necessaria al fine di fa- 
vorire una graduale ripresa delle attività economiche 
e sociali’. Nel Decreto Rilancio, ai sensi dell’artico- 
lo 157, viene prevista la proroga delle notifiche degli 
atti di accertamento, contestazione, irrogazione di 


I focus del Sole 24 Ore, Milano, 22 maggio 2020 n. 18, p. 6. 
Nello specifico, il termine per il pagamento delle cartelle scade 
entro 60 giorni dalla notifica della stessa; di conseguenza per gli 
importi contenuti in cartelle i cui 60 giorni dalla notifica cadono 
nel periodo di sospensione predisposto legislativamente, questi 
non dovranno essere versati. 

?* LovEccHIO, / versamenti per i ruoli sospesi fino al 31 agosto, cit., 
p. 6. In questo senso si è espressa la stessa Agenzia delle Entrate 
con la Circolare n. 5/E/2020 in cui viene argomentato che «le 
considerazioni che precedono portano ad escludere, anche per 
ragioni di ordine sistematico, che agli avvisi di accertamento 
emessi ai sensi dell'articolo 29 del decreto-legge 31 maggio 2010, 
n 78 si applichi la sospensione dei termini per il versamento re- 
cata dall’articolo 68 del citato decreto-legge 17 marzo 2020, n. 
18, rubricato «Sospensione dei termini di versamento dei cari- 
chi affidati all'agente della riscossione». Tale articolo, invero, ha 
disposto tra l’altro che «Con riferimento alle entrate tributarie 
e non tributarie, sono sospesi i termini dei versamenti, scadenti 
nel periodo dall’8 marzo al 31 maggio 2020, derivanti da car- 
telle di pagamento emesse dagli agenti della riscossione, nonché 
dagli avvisi previsti dagli articoli 29 e 30 del decreto-legge 31 
maggio 2010, n. 78.». Al riguardo, sulla base delle considerazioni 
di ordine sistematico sopra evidenziate - nonché anche in base 
al contesto della disposizione volta a disciplinare uniformemente 
la sospensione dei termini dei versamenti dovuti all’agente del- 
la riscossione - la sospensione del termine per i versamenti de- 
rivanti dagli «avvisi previsti dall’art. 29 del DL n. 78 del 2010», 
cui fa riferimento l’articolo 68, va riferita solo ai termini per il 
versamento degli importi degli avvisi di accertamento esecutivo 
dovuti successivamente all'affidamento in carico all’agente della 
riscossione degli importi non pagati, ai sensi della citata lettera b) 
dell’articolo 29 del D.L. n. 78 del 2010». 

#7 In questo periodo è fatto divieto di notificare cartelle di pa- 
gamento ed è inibita l’attivazione di nuove azioni esecutive e di 
misure cautelari; infine, è sospeso il termine di pagamento delle 
rate mensili con scadenza nei mesi di vigenza della sospensione. 
Il pagamento delle somme dovute dovrà essere effettuato in un’'u- 
nica soluzione entro il mese successivo a quello di scadenza della 
moratoria. 

38 CRAMAROSSA, Accertamenti: il distanziamento tributario tra l’e- 
missione dell'atto e la sua notifica, in IPSOA Quotidiano, Milano, 
15 maggio 2020, p. 46, in /ttps://www.ipsoa.it/documentslfisco/ 
accertamento/quotidiano/2020/05/15laccertamenti-distanziamen- 
to-tributario-emissione-atto-notifica; si veda inoltre CBA, Vade- 
mecum fiscale ai tempi del coronavirus. Cosa cambia con il Decreto 
Rilancio, cit., in https://www.linkedin.com/company/cha-studio-le- 
gale-e-tributariol. 


sanzioni, recupero dei crediti d'imposta, liquidazione 
e rettifica, i cui termini di scadenza siano compresi 
tra il 9 marzo e il 31 dicembre 2020; secondo quan- 
to disposto dal decreto, l'emissione dei predetti atti 
deve essere mantenuta entro il termine di decaden- 
za del 31 dicembre 2020, ma la notifica degli stessi 
può avvenire tra il 1 gennaio 2021 e il 31 dicembre 
2021’. Relativamente a questa previsione normativa 
si rende necessario soffermarsi sulla nozione giuridi- 
ca di esistenza ed efficacia dell’atto amministrativo; 
il dibattito dottrinale che deriva dall'analisi di questi 
concetti giuridici di base è da sempre molto acceso e 
vede contrapporsi da un lato, autorevole orientamen- 
to dottrinale‘ che ritiene che “l'atto impositivo venga 
a giuridica esistenza e inizi a dispiegare i propri effetti 
solo con la notifica al destinatario” e, dall’altro lato, 
l'orientamento che ritiene che “la notificazione non 
incide sull’esistenza dell’atto, nè sulla sua validità, ma 
serve unicamente ad attestare la conoscenza legale del 
provvedimento stesso da parte del destinatario ai fini 
della sua efficacia”. Secondo quanto emerge dalla 
Relazione Illustrativa che accompagna l'articolo 157 
del D.L. 34/2020, la disposizione è finalizzata a con- 
sentire agli uffici competenti, una distribuzione della 
notifica degli atti in un lasso di tempo più ampio ri- 
spetto agli ordinari termini di decadenza dall’eserci- 
zio dell’azione di accertamento; la ratio è perciò da 
individuare nella volontà di evitare ai contribuenti, la 
concentrazione delle notifiche dei citati atti nel perio- 
do immediatamente successivo al termine dell’emer- 
genza Coronavirus. In ogni caso, ai sensi del comma 6 
dell’articolo 157, spetta al direttore dell'Agenzia delle 
Entrate, con apposito provvedimento da emanare en- 
tro 60 giorni, il compito di individuare le modalità di 
applicazione della proroga dei termini di notifica in 
modo tale che possano risultare efficacemente distri- 
buite le attività dell'’amministrazione finanziaria nel 
corso dell'intero anno 2021, anche al fine di rendere 


3° In ogni caso vengono fatti salvi i casi urgenti ed indifferibili o i 
casi in cui, al fine del perfezionamento dell'adempimento fiscale, 
si renda necessario il contestuale versamento di tributi. 

* CRAMAROSSA, Accertamenti: il distanziamento tributario tra 
l'emissione dell'atto e la sua notifica, cit., in https://www.ipsoa.it/ 
documentslfiscolaccertamento/lquotidiano/2020/05/1Slaccertamen- 
ti-distanziamento-tributario-emissione-atto-notifica; l’autore cita 
in questo caso l’orientamento dottrinale elaborato dai giuristi 
Tesauro e Falsitta. 

* Questo secondo orientamento risulta inoltre corroborato da 
giurisprudenza di legittimità; in particolare con sentenza della 
Cass. del 29 ottobre 2019, n. 27671 si è stabilito che la notifica 
dell’atto è condizione integrativa di efficacia dello stesso e non un 
requisito relativo alla sua giuridica esistenza. Quanto detto, se- 
condo l’orientamento della Suprema Corte, «porta a ritenere che 
l’inesistenza o l’invalidità della notifica non possa determinare 
l’automatica inesistenza dell’atto, allorquando ne risulti, in modo 
inequivocabile, la piena conoscenza da parte del contribuente 
entro il termine di decadenza concesso per l’esercizio del potere 
da parte dell’Amministrazione finanziaria, su cui grava l’onere 
probatorio». 


più agevole per i contribuenti l'adempimento degli 
obblighi tributari’. 


1.3. Giustizia Tributaria 

L'emergenza Coronavirus ha costretto anche la 
giustizia a fermarsi con il rischio di essere tra gli ulti- 
mi settori a ripartire; agli inizi della fase due, quando 
imprese e lavoratori tornano alle proprie attività, la 
giustizia, anche quella tributaria, rimane sospesa in at- 
tesa di provvedimenti che dettino modalità idonee allo 
svolgimento in sicurezza dell’attività giurisdizionale‘. 

In materia di amministrazione della giustizia erano 
intervenuti, già ad inizio emergenza, una serie di de- 
creti finalizzati a regolamentare lo svolgimento, non 
soltanto delle udienze, ma anche dell’attività giudizia- 
ria nel suo complesso, al fine di contenere il contagio 
da Covid-19 favorendo il distanziamento sociale; in 
proposito con il D.L. n. 11/2020, il Governo aveva 
introdotto “Misure straordinarie ed urgenti per con- 
trastare l’emergenza epidemiologica da COVID-19 e 
contenere gli effetti negativi sullo svolgimento dell’at- 
tività giudiziaria”. Il comma 4 dell’articolo 1 del 
D.L. 11/2020 stabiliva poi che le disposizioni di cui 
al presente articolo dovevano applicarsi, in quanto 
compatibili, ai procedimenti relativi alle commissio- 
ni tributarie e alla magistratura militare‘; se si guarda 
all'impatto reale che il decreto ha avuto sulla giusti- 
zia tributaria emerge che un principale effetto è stato 
quello di aver reso applicabile, anche al procedimento 
tributario, la sospensione dei termini, relativi ai proce- 
dimenti la cui l'udienza ricadeva nell’arco temporale 
che va dal 9 al 22 marzo 2020. 

Successivamente la materia è stata modificata dal- 
la disciplina dettata dall’articolo 83 del Decreto Cura 
Italia sempre attraverso la previsione di disposizioni 


42 L'Agenzia delle Entrate ha pubblicato sul proprio sito un vade- 
mecum al fine di eliminare qualsiasi dubbio interpretativo, grazie 
anche al neo introdotto articolo 157 del d.l. 34/2020; l’Agenzia 
infatti chiarisce che procederà durante il 2021 all’invio di comu- 
nicazioni e notifiche di atti che verranno certamente elaborati 
con modalità massive entro la fine dell’anno 2020. Per un mag- 
giore approfondimento si veda anche AmBROsI - Iorio, Vale la 
scadenza naturale per identificare gli atti con notifica da prorogare, 
in Il Sole 24 Ore, Milano, 22 maggio 2020, p. 25. 

4° CIMMARUSTI, Udienze di merito dopo l'emergenza, in Il Sole 24 
Ore, Milano, 23 maggio 2020, p. 25. 

44 In particolare l’articolo 1 del d.l. 11/2020 stabiliva che a de- 
correre dal 9 marzo e fino al 22 marzo 2020 tutte le udienze dei 
procedimenti civili e penali pendenti presso gli uffici giudiziari 
venivano rinviate a data successiva al 22 marzo 2020; venivano 
sospesi, secondo quanto predisposto dal secondo comma dell’ar- 
ticolo 1, i termini per il compimento di qualsiasi atto dei proce- 
dimenti indicati al precedente comma e si prevedeva inoltre che, 
qualora il decorso dei termini avesse inizio durante il periodo di 
sospensione delle attività, l’inizio di decorrenza di detti termini 
doveva essere differito alla fine del periodo emergenziale. 

4° Leo, Coronavirus e giustizia tributaria: le tutele sono poche, in 
Altalex, Milano, del 13 marzo 2020, in 4ttps:/lwww.altalex.com/ 
documents/news/2020/03/13/coronavirus-poche-inesistenti-tute- 
le-in-tema-di-giustizia-tributaria. 
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volte al differimento delle udienze e alla sospensione 
dei termini processuali‘°; il Governo con la predispo- 
sizione dell’articolo 83 del D.L. n. 18/2020 ha dovuto 
tenere in considerazione il ‘rapidissimo mutamento del 
quadro epidemiologico in atto” e ha perciò ritenuto “di 
dover prorogare detto termine del 22 marzo al 15 apri- 
le 2020”. Con il successivo D.L. n. 23/2020 è stato 
introdotto l’articolo 36 che ha avuto l’effetto di pro- 
rogare il termine dal 15 aprile 2020, sancito all’arti- 
colo 83, all’11 maggio 2020. Dal combinato disposto 
degli articoli 83 e 36 dei Decreti Cura Italia e Liqui- 
dità Imprese, emerge il quadro normativo dettato in 
materia di rinvio delle udienze e il loro svolgimento; il 
comma 21 dell'articolo 83 del D.L. 18/2020 stabilisce 
che le disposizione dello stesso si applicano, in quanto 
compatibili, anche ai procedimenti relativi alle com- 
missioni tributarie ed il comma 2 dell’articolo 36 del 
D.L. 23/2020 sposta, alla data del 12 maggio 2020*, 
il giorno a partire dal quale si potrà procedere con la 
ripresa delle udienze, non solo quindi delle udienze 
indifferibili ed urgenti, e ricominceranno anche a 
decorrere tutti i termini procedurali che erano stati 
sospesi‘°. Relativamente alla sospensione dei termini 
processuali, le disposizioni contenute nel Decreto Li- 
quidità hanno avuto l’effetto di applicarsi ad una va- 
stissima tipologia di adempimenti processuali come: la 
proposizione dell'appello, del ricorso per Cassazione 
e del controricorso, della costituzione in giudizio del 
ricorrente e del resistente, la possibilità di integrazio- 
ne dei motivi di ricorso 0, ancora, la proposizione del 
reclamo contro i provvedimenti presidenziali. Viene 
inoltre prevista la sospensione dei termini per propor- 
re ricorso in primo grado di fronte le Commissioni 
Tributarie Provinciali e per la conclusione del procedi- 


46 Si veda in proposito la circolare dell’Agenzia delle Entrate n. 
10/E/2020 del 16 aprile 2020 avente ad oggetto “Rinvio delle 
udienze e sospensione dei termini processuali a seguito dell’e- 
mergenza epidemiologica da COVID-19 - Articolo 83 del decre- 
to-legge 17 marzo 2020, n. 18 e articolo 36 del decreto-legge 8 
aprile 2020, n. 23 — Primi chiarimenti”. 

4 In forza dell’entrata in vigore del decreto Cura Italia, e quindi 
del disposto di cui all’articolo 83 dello stesso decreto, devono 
ritenersi abrogate le disposizioni contenute agli articoli 1 e 2 del 
d.l. n. 11/2020. 

4° VILLANI, Covid-19: le novità del “decreto liquidità imprese” 
nel processo tributario, in Diritto.it, Milano, 17 aprile 2020, pp. 
1-8, in Attps://www. diritto.it/covid-19-le-novita-del-decreto-liqui- 
dita-imprese-nel-processo-tributario/. Nel periodo che va dal 12 
maggio al 30 giugno 2020, i capi degli uffici giudiziari dovranno 
provvedere all’adozione di misure organizzative necessarie al fine 
di consentire il rispetto delle indicazioni igienico-sanitarie. 

‘° BIARELLA, Processo tributario: rinvio udienze e sospensione ter- 
mini ad ampia portata, in Altalex, Milano, 17 aprile 2020, in 
bttps:llwww.altalex.com/documents/news/2020/04/17/processo-tri- 
butario-rinvio-udienze-e-sospensione-termini-ad-ampia-portata. 
Vengono poi individuati i procedimenti per cui vige un’eccezio- 
ne al rinvio dell’udienza, ovvero i procedimenti di sospensione 
cautelare della esecutività provvisoria delle sentenze oggetto di 
impugnazione qualora la ritardata trattazione delle stesse sia ido- 
nea a causare un grave pregiudizio per le parti del procedimento. 


mento di mediazione”; per i termini che iniziano a de- 
correre durante il periodo di sospensione delle attività, 
il comma2 dell’articolo 83 del D.L. 18/2020 ha stabi- 
lito che “Ove il decorso del termine abbia inizio durante 
il periodo di sospensione, l'inizio stesso è differito alla fine 
di detto periodo”. Se si analizzano poi le disposizioni 
normative in materia di termini per l’impugnazione di 
atti, si deve avere riguardo a tutta quella serie di dispo- 
sizioni dettate in materia di versamento di contributi, 
e quindi in materia di accertamento e riscossione, che 
hanno previsto, per le scadenze ed i versamenti dovuti 
nel periodo intercorrente tra il 9 marzo e il 31 maggio 
2020, l’ulteriore slittamento alla data del 16 settembre 
2020; secondo questa disposizione, così come il versa- 
mento viene rinviato al 16 settembre 2020, così anche 
l'eventuale impugnazione dell’atto deve essere rinviata 
a questa data”. 

In merito alla sospensione dei termini per il compi- 
mento degli atti processuali, detta sospensione non ha 
carattere preclusivo per le parti che possono comun- 
que compiere gli atti processuali esclusivamente in via 
telematica e con il divieto di accesso agli uffici giudi- 
ziari; la ratio della disposizione è da ricercare nell’esi- 
genza, anche sul piano organizzativo, di ottenere un 
efficace contenimento della diffusione dell'epidemia, 
dato che il normale svolgimento dell’attività giudizia- 
ria risulta sconvolta dalla aleatorietà degli spostamenti 
e dal rischio per la salute di tutti i potenziali interessa- 
ti, a partire dagli operatori del settore °°. Relativamen- 
te allo svolgimento delle udienze e degli atti proces- 
suali mediante modalità telematica, si deve evidenziare 


5° Viene previsto il termine di 90 giorni per la conclusione del 
procedimento di mediazione per le controversie avente valore su- 
periore ai 50.000 euro e il termine di 20 giorni per il versamento 
del totale, o comunque della prima rata, delle somme dovute sul- 
la base dell’accordo di mediazione raggiunto. 

5! Secondo quanto emerge dalla circolare n. 10/E/2020, nelle ipo- 
tesi in cui il termine cominci a decorrere nel periodo compreso 
tra il 9 marzo e l’11 maggio 2020, l’inizio di tale decorrenza è 
automaticamente posticipata al 12 maggio 2020. 

°° AMBROSI, Nuovi termini per l’impugnazione, in Il focus del Sole 
24 Ore, Milano, 22 maggio 2020 n. 18, p. 5. L'autore ipotizza il 
caso di un provvedimento notificato, per esempio, in data 2 apri- 
le 2020 con conseguente scadenza dei 60 giorni, per il pagamento 
ovvero per l’impugnazione dell’atto notificato, al 1 giugno 2020; 
dato che la decorrenza dei termini per l’impugnazione cade du- 
rante il periodo di sospensione processuale predisposta a causa 
dell'emergenza Covid, i 60 giorni devono iniziare a decorrere dal 
12 maggio 2020 e la relativa scadenza si avrà alla data dell’11 
luglio 2020. 

°° VILLANI, Covid-19: le novità del “decreto liquidità imprese” nel 
processo tributario, cit., in https://www.diritto.it/covid-19-le-novi- 
ta-del-decreto-liquidita-imprese-nel-processo-tributario/. L'obietti- 
vo delle disposizioni di distanziamento sociale è quello di evitare 
assembramenti all’interno degli uffici giudiziari nonchè quello di 
evitare contatti ravvicinati tra le persone. Per maggiori approfon- 
dimenti si veda inoltre; si veda inoltre Succio, Processo tributario: 
le novità del D.L. Rilancio e dei decreti di marzo e aprile, in Il 
Quotidiano Giuridico, Milano, 21 maggio 2020, p. 3, in /ttps:// 
www.quotidianogiuridico.it/documents/2020/05/21/processo-tribu- 
tario-le-novita-del-d-l-rilancio-e-dei-decreti-di-marzo-e-aprile. 


un cambio di passo da parte del legislatore ’‘; mentre 
con il D.L. 18/2020 l’ipotesi di poter usufruire della 
modalità telematica era limitata solamente ai procedi- 
menti che erano già stati facoltativamente incardinati 
con detta modalità prima del 1 luglio 2019, con il suc- 
cessivo D.L. 23/2020 ” si è esteso l'obbligo di utiliz- 
zare tale sistema per tutte le controversie in materia 
tributaria °°. L'utilizzo di detta modalità consentirebbe 
in concreto la trattazione orale della causa e garanti- 
rebbe quindi l’immediatezza e la concentrazione della 
stessa al fine di assicurare il rispetto delle esigenze di 
salute pubblica e, insieme, la continuità del servizio 
di giustizia tributaria non pregiudicando così in alcun 
modo le parti in causa ”. 

Per quanto riguarda le novità apportate dal Decre- 
to Rilancio, queste vengono introdotte dal secondo 
comma dell'articolo 135 che sancisce la sostituzione 
del quarto comma dell’articolo 16 del D.L. 119/2018, 
convertito in Legge n. 136 del 2018 con modifiche, 
con il seguente testo “la partecipazione alle udienze di 
cui agli artt. 33 e 34 del decreto legislativo 31 dicem- 
bre 1992, n. 546, può avvenire a distanza mediante 


Il PTT, ovvero il Processo Tributario Telematico è obbligatorio 
per tutti i giudizi instaurati, in primo e in secondo grado, con 
ricorso o appello notificato a partire dalla data del 1 luglio 2019 
e i servizi vengono assicurati 24 ore al giorno. L'articolo 16 del 
d.l. n. 119 del 2018, convertito in Legge 17 dicembre 2018, n. 
136 ha avuto l’effetto di modificare l’articolo 16-bis del d.lgs. n. 
546/1992 ed ha stabilito che a far data dal 1 luglio 2019, la no- 
tifica e il deposito degli atti processuali presso le Segreterie delle 
Commissioni Tributarie, devono essere eseguiti esclusivamente 
attraverso modalità telematica. 

55 In particolare l’articolo 29 del d.l. 23/2020 stabilisce che «Gli 
enti impositori, gli agenti della riscossione e i soggetti iscritti 
nell’albo di cui all’articolo 53 del decreto legislativo 15 dicembre 
1997, n. 446, e le parti assistite da un difensore abilitato che si 
sono costituite in giudizio con modalità analogiche, sono tenute a 
notificare e depositare gli atti successivi, nonchè i provvedimenti 
giurisdizionali, esclusivamente con le modalità telematiche sta- 
bilite dal decreto del Ministro dell'economia e delle finanze 23 
dicembre 2013, n. 163, e dai successivi decreti attuativi (...)». 

5 Sempre sull’articolo 29 del d.l. 23/2020 si è espressa anche l’A- 
genzia delle Entrate con la circolare n. 9/E/2020 del 13 aprile 
2020 nella quale ha chiarito che «L'articolo 29 del DL 23 del 
2020 introduce l’obbligo di notifica e deposito con le modalità 
telematiche esclusivamente per gli enti impositori, gli agenti della 
riscossione e soggetti iscritti nell’albo di cui all’articolo 53 del 
decreto legislativo 15 dicembre 1997, n. 446, e le parti assistite da 
un difensore abilitato che si sono costituite in giudizio con mo- 
dalità analogiche. La norma non si riferisce invece ai soggetti che 
stanno in giudizio senza assistenza tecnica ai sensi dell’articolo 
12, comma2, del D.Lgs. n. 546 del 1992, per i quali vale quanto 
previsto dall’articolo 16-bis comma 3-bis del medesimo decreto, 
secondo cui l’utilizzo delle modalità telematiche per le notifiche 
e i depositi nel processo tributario costituisce una facoltà, e non 
un obbligo». 

5 IorIO, Udienze a distanza su richiesta, in I focus del Sole 24 Ore, 
Milano, 22 maggio 2020 n. 18, p. 12; Succio, Processo tributa- 
rio: le novità del D.L. Rilancio e dei decreti di marzo e aprile, cit., 
p. 3 in Attps://www.quotidianogiuridico.it/documents/2020/05/21/ 
processo-tributario-le-novita-del-d-l-rilancio-e-dei-decreti-di-mar- 
zo-e-aprile. 


collegamento audiovisivo tra l’aula d’udienza e il luo- 
go del collegamento da remoto del contribuente, del 
difensore, dell’ufficio impositore e dei soggetti della ri- 
scossione, nonché dei giudici tributari e del personale 
amministrativo delle Commissioni Tributarie, tali da 
assicurare la contestuale, effettiva e reciproca visibilità 
delle persone presenti in entrambi i luoghi e di udire 
quanto viene detto. Con la citata norma si ribadisce il 
principio secondo cui “il luogo dove avviene il colle- 
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gamento da remoto è equiparato all’aula di udienza”; 
in proposito si deve evidenziare che il ritardo nella 
predisposizione del decreto attuativo, da parte del Di- 
rettore Generale delle Finanze, non è l’unico motivo 
del ritardo”; ulteriore ragione, pare essere il fatto che 
moltissimi giudici tributari italiani siano ancora sprov- 
visti di firma digitale e detta carenza non sarà colmata 
prima delle fine di giugno®°. Infine, l’ultima parte del 
secondo comma dell’articolo 135 del Decreto Rilan- 
cio demanda ai giudici il compito di individuare le 
controversie da poter, in concreto, trattare secondo la 
nuova modalità telematica”; l'aspetto che desta mag- 
giore preoccupazione è legato alla discrezionalità dei 
criteri utilizzati nell’individuazione delle udienze da 
trattare telematicamente, aspetto questo che potrebbe 
comportare una disparità di vedute tra le varie Com- 
missioni Tributarie®?. 


°* La norma prosegue poi statuendo che «[(...) La partecipazione 
da remoto all’udienza di cui all’art. 34 del decreto legislativo 31 
dicembre 1992, n. 546 può essere richiesta dalle parti proces- 
suali nel ricorso o nel primo atto difensivo ovvero con apposita 
istanza da depositare in Segreteria e notificata alle parti costituite 
prima della comunicazione dell’avviso di cui all’art. 31, comma 
2 del Decreto Legislativo 31 dicembre 1992, n. 546. Con uno o 
più provvedimenti del Direttore Generale delle Finanze, sentito 
il Consiglio di Presidenza della Giustizia Tributaria, il Garante 
per la protezione dei dati personali e l’Agenzia per l’Italia Digita- 
le, sono individuate le regole tecnico-operative per consentire la 
partecipazione all’udienza a distanza e le Commissioni tributarie 
presso cui è possibile attivarla. I giudici, sulla base dei criteri indi- 
viduati dai Presidenti delle Commissioni tributarie, individuano 
le controversie per le quali l’ufficio di segreteria è autorizzato a 
comunicare alle parti lo svolgimento dell’udienza a distanza». 

°° CIMMARUSTI, “Udienze di merito dopo l'emergenza”, cit., p. 25. 
5° Il Consiglio di Presidenza della Giustizia Tributaria ha inoltre 
predisposto delle linee guida per le Commissioni Tributarie al 
fine di favorire lo svolgimento del processo in modalità documen- 
tale. In particolare ha stabilito che le udienze debbano svolgersi 
attraverso la predisposizione e il deposito di atti e memorie scritte 
e in questo caso l'udienza pubblica non si svolgerà e sarà per- 
ciò rinviata ad una data che si collochi ragionevolmente alla fine 
dell'emergenza Coronavirus. 

8! L'articolo 135, secondo comma ultima parte del d.l. 34/2020 
stabilisce che «(...) I giudici, sulla base dei criteri individuati dai 
Presidenti delle Commissioni tributarie, individuano le contro- 
versie per le quali l’ufficio di segreteria è autorizzato a comunicare 
alle parti lo svolgimento dell’udienza a distanza». 

62 Succio, Processo tributario: le novità del D.L. Rilancio e dei 
decreti di marzo e aprile, cit., in https://www.quotidianogiuridico. 
it/documents/2020/05/21/processo-tributario-le-novita-del-d-l-ri- 
lancio-e-dei-decreti-di-marzo-e-aprile. 
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2. Considerazioni conclusive 

All'esito dell’analisi delle disposizioni introdotte 
durante l'emergenza Covid-19 quello che emerge, sot- 
to il profilo tributario, è la predisposizione di misure 
che realmente potrebbero rivelarsi idonee nel costitu- 
ire una forma di sostegno economico per lavoratori 
ed imprese; l’aspetto di perplessità rimane legato alle 
tempistiche con cui queste misure potranno trovare at- 
tuazione. Rimane il grosso limite della burocrazia che 
blocca, in molti casi, il tentativo di una rapida ripar- 
tenza; si ritiene inadeguata l’eccessiva predisposizione 
di norme complesse, fatte di rinvii e adeguamenti che 
si susseguono, anche in tempi brevi tra loro, e che ri- 
schiano di rendere complessa per il contribuente, la 
gestione della situazione concreta rispetto al susseguir- 
si di norme. 

Inoltre preme evidenziare la necessità, oltre che 
l'opportunità, di introdurre misure che risultino at- 
tuative del principio sancito all’articolo 53 della 
Costituzione e che rappresenta la base giuridica per 
l'ordinamento tributario; la norma infatti sancisce il 
principio secondo cui “Tutti sono tenuti a concorrere 
alle spese pubbliche in ragione della loro capacità con- 
tributiva”, la ratio legis cui deve ricondursi la norma 
si sostanzia nel dovere, riconosciuto in capo ad ogni 
cittadino, di concorrere nel sostenere la spesa statale ed 
è espressione di un più generale dovere di solidarietà 
tra tutti i cittadini che compongono una Nazione. Già 
dal primo comma dell’articolo 53 della Costituzione 
emerge l’importanza di assicurare soprattutto in tempi 
di crisi che tutti, in particolare i soggetti la cui capacità 
contributiva risulti minimamente intaccata a segui- 
to dell'emergenza epidemiologica, si facciano carico 
dell’obbligo di contribuire e quindi di assicurare egua- 
glianza al fine di creare un sistema in grado di garantire 
servizi per tutti; inoltre, il secondo comma dell’artico- 
lo 53 in commento, stabilisce che ‘7/ sistema tributario 
è informato a criteri di progressività”, viene così sancito 
l'obbligo di concorrere alla spesa pubblica in base alle 
proprie risorse affinchè chi ha di meno vada a ricadere 
in quella soglia reddituale chiamata a corrispondere di 
meno. Si noti come, in tempi di emergenza, il rischio 
maggiore sia rappresentato dalla disparità sociale, oltre 
che da quella economica, e si ritiene che proprio una 
piena attuazione dell'articolo 53 della Costituzione 
possa invece fungere da stimolo per la predisposizione 
di misure e riforme finalizzate a rendere pienamente 
attuativo il commentato articolo; in particolare la nor- 
ma si premura di sancire un principio, oggi più che 
mani di necessaria attuazione, finalizzato al persegui- 
mento di una maggiore equità sociale, ovvero il princi- 
pio antielusivo che pone il divieto di aggirare il sistema 
tributario traendo illeciti vantaggi. 

Per quanto attiene l’amministrazione della giusti- 
zia tributaria, data l'istituzione per legge del processo 
tributario telematico a far data dal 1 luglio 2019, si 
ritiene che se effettivamente si fosse provveduto ad at- 


tivare e dotare tutte le Commissioni Tributarie degli 
strumenti normati, allora si sarebbe potuto procede- 
re in maniera più spedita alla trattazione dei proce- 
dimenti in questione senza ricorrere, oltre il dovuto, 
a rinvii e sospensioni; si ritiene infatti che la carenza 
del processo da remoto abbia costituito un danno in 
primis per i contribuenti, e più in generale, per tutti 
gli operatori di giustizia. 
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1. Introduzione 

La legislazione emergenziale di carattere fiscale 
contenuta nei vari provvedimenti che si sono succedu- 
ti negli ultimi mesi — nonostante i chiarimenti forniti 
dall'Agenzia delle Entrate con molteplici documenti 
di prassi — non è facilmente intellegibile, specie se non 
si considera la razio sottesa alle scelte necessitate del 
legislatore, comunque volte a delineare un sistema co- 
erente nei suoi presupposti impositivi. 
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Tributi di interesse notarile e sospensione dei termini per Covid-19 


Di seguito, prime riflessioni su taluni aspetti di in- 
teresse notarile. 


2. Autoliquidazione delle imposte da parte del 

notaio rogante e sospensione dei termini degli 

adempimenti 

Con il d.lgs. 18 luglio 1997 numero 463 è stato 
introdotto il meccanismo della c.d. autoliquidazione 
delle imposte da parte del notaio rogante, seguita dal 
prelievo diretto delle somme necessarie per l’assolvi- 
mento dell’obbligo tributario dal conto corrente ban- 
cario di quest'ultimo, prelievo reso possibile dalla pre- 
ventiva autorizzazione ad una operazione del genere. 

Ai sensi dell’articolo 3-ter del d.lgs. 463/1997, re- 
gistrato telematicamente l’atto “gli uffici controllano 
la regolarità dell’autoliquidazione e del versamento 
delle imposte e qualora, sulla base degli elementi desu- 
mibili dall'atto, risulti dovuta una maggiore imposta, 
notificano, anche per via telematica, entro il termine 
di sessanta giorni dalla presentazione del modello uni- 
co informatico, apposito avviso di liquidazione per 
l'integrazione dell’imposta versata” (c.d. principale 
postuma). 

La medesima norma assegna, poi, al notaio rogante 
quindici giorni, a decorrere dalla data della suindicata 
notifica, per il pagamento della integrazione richiesta, 
in mancanza del quale si applica la sanzione ammini- 
strativa del 30% dell'importo non versato. 

La sospensione dei termini degli adempimenti 
e dei versamenti fiscali disposta con il d.l. 17 marzo 
2020 numero 18, convertito con modifiche dalla legge 
24 aprile 2020 numero 27, ha creato nell'ordinamento 
qualche problema interpretativo meritevole di consi- 
derazione. 

Invero, l'articolo 62, I comma, del ricordato prov- 
vedimento legislativo, testualmente recita: «per i sog- 
getti che hanno il domicilio fiscale, la sede legale o la 
sede operativa nel territorio dello Stato sono sospesi gli 
adempimenti tributari diversi dai versamenti e diversi 
dall’effettuazione delle ritenute alla fonte e delle tratte- 
nute relative all’addizionale regionale e comunale, che 
scadono nel periodo compreso tra l'8 marzo 2020 e il 
31 maggio 2020». 
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Il VI comma del medesimo articolo 62 sancisce, 
poi, che “gli adempimenti sospesi ai sensi del comma 
1 sono effettuati entro il 30 giugno 2020 senza appli- 
cazione di sanzioni”. 

La stessa Agenzia, con la circolare 8/E del 3 aprile 
2020, paragrafo 1.12, ha precisato che “data l'ampia 
formulazione normativa utilizzata dal legislatore — la 
cui ratio è motivata anche dalla esigenza di ridurre la 
circolazione delle persone sul territorio nazionale du- 
rante il periodo emergenziale — la predetta disposizio- 
ne assume portata generale. Sulla premessa, ulteriore, 
che tra gli adempimenti tributari sospesi possa rientra- 
re anche l'assolvimento dell’obbligo di registrazione in 
termine fisso (articolo 5, TUR), ha concluso statuendo 
che, “al fine di evitare disparità di trattamento, la pre- 
detta sospensione rileva a prescindere dalla circostanza 
che la registrazione degli atti pubblici, delle scritture 
private autenticate e di quelle prive dell’autentica av- 
venga in forma cartacea o secondo modalità telemati- 
che”. 

Quindi, sospensione anche dei termini per la regi- 
strazione degli atti notarili con naturale scadenza du- 
rante il ricordato periodo (8 marzo/31 maggio 2020), 
superandosi così i trenta giorni dalla data dell'atto di 
cui all'articolo 4, d.p.r. 308/2000. Sinteticamente, se 
il notaio si avvale della sospensione e non richiede la 
registrazione, non si determina neanche il correlativo 
obbligo di versamento (cfr. circolare 8/E del 3 aprile 
2020, paragrafo 1.21, in tema di “Sospensione versa- 
menti dell'imposta di registro in sede di registrazione 
di un contratto di comodato o di locazione”). 

Nulla vieta al pubblico ufficiale rogante, logica- 
mente, di procedere alla registrazione dell’atto nel 
rispetto del termine ordinario, versando le imposte 
autoliquidate, in ossequio a quanto sancito dal d.lgs. 
463/1997, così come modificato dal d.lgs. 9/2000. 
Anzi, è auspicabile che si proceda in tal modo, assicu- 
rando da subito ai consociati — nonostante le difficoltà 
del periodo — le garanzie tipiche della funzione notari- 
le. Ma con quali conseguenze? 

Se — da una parte — è certo che deve essere versata 
la c.d. imposta principale autoliquidata, può l'Ufficio 
procedere al controllo della regolarità dell’autoliqui- 
dazione e del versamento delle imposte nei sessanta 
giorni, ai sensi dell’articolo 3-ter, d.lgs. 463/1997? 

Preliminarmente, deve osservarsi che per la liqui- 
dazione in oggetto (c.d. principale postuma) trova ap- 
plicazione l’articolo 67, I comma, legge 27/2020 a te- 
nore del quale “sono sospesi dall'8 marzo al 31 maggio 
2020 i termini relativi alle attività di liquidazione, di 
controllo, di accertamento, di riscossione e di conten- 
zioso, da parte degli uffici degli enti impositori”. 

La scelta del notaio di attivare — nonostante la 
ricordata sospensione — il meccanismo della registra- 
zione telematica non impone — quindi — all'Agenzia 
delle Entrate di procedere, da subito, con l’avviso di 
liquidazione, ma neanche produce conseguenze tali da 


pregiudicare gli effetti tutti della sospensione voluta 
dal legislatore. 

La risposta trova conferma anche grazie al raffronto 
con le disposizioni vigenti in ambito amministrativo, 
ove si è prevista una analoga sospensione dei termini. 

L'articolo 84 della legge 27/2020 sancisce, invero, 
che «tutti i termini relativi al processo amministrativo 
sono sospesi, secondo quanto previsto dalle disposizio- 
ni di cui all’articolo 54, commi 2 e 3, del codice del 
processo amministrativo». 

A tal proposito, si è evidenziato che appare naturale 
dedurre che se una pubblica amministrazione emana 
un atto amministrativo o un provvedimento nel las- 
so temporale che va dal 9 marzo al 15 aprile 2020 
(cioè nel periodo di sospensione per legge in materia 
di giustizia amministrativa), la stessa ha comunque il 
potere di farlo, laddove sia dotata di un’organizzazione 
interna idonea a contemperare il lavoro dei dipendenti 
con la salute degli stessi, ma il termine per l’eventua- 
le impugnativa (i 60 giorni dinanzi al Tar) decorrerà 
per il privato soltanto dal 16 aprile. Così come per un 
provvedimento emanato nei 30 giorni precedenti al 9 
marzo, i termini per l'eventuale impugnativa si conge- 
leranno e riprenderanno a decorrere dal 16 aprile. 

La sospensione dei termini, cioè, deve essere inter- 
pretata non come un blocco totale delle attività ammi- 
nistrative (nessuna norma di legge dispone la chiusura 
totale degli uffici pubblici o l'interruzione delle fun- 
zioni esercitate dalla p.a.), bensì come una opzione di 
fermo tecnico temporaneo, per quelle attività ammi- 
nistrative differibili che non possano essere portate a 
compimento dalla PA. con una modalità organizzativa 
telematica o da remoto idonea a garantire la salute dei 
lavoratori. 

Al contempo, i privati interessati, potranno decide- 
re in ambito amministrativo di avvalersi della sospen- 
sione dei termini fino al 15 aprile e quindi di postici- 
pare legittimamente il computo del decorso temporale 
ordinario. 

E tutto ciò — anche a non voler considerare le ul- 
teriori proroghe in materia di giustizia amministrativa 
disposte, ad es., con l’articolo 36, III comma, d.l. 8 
aprile 2020 numero 23 — è significativo delle ragioni a 
base delle scelte legislative, caratterizzate dall’emergen- 
za Covid-19, la cui interpretazione deve tener conto 
delle gravi disfunzioni procurate al sistema paese. 

Tornando alla quaestio in esame, in estrema sinte- 
si, la p.a. potrà notificare l’avviso di liquidazione da 
principale postuma al notaio (in tal senso, espressa- 
mente, anche Circolare 11/E del 6 maggio 2020 nu- 
mero 11/E, risposta a quesito 5.14), ma quest'ultimo 
non sarà tenuto a pagare l’integrazione richiesta nei 
successivi 15 giorni per evitare la sanzione ammini- 
strativa del 30% dell’importo non versato, né — tanto 
meno — decidere se presentare ricorso tributario nei 
sessanta giorni di cui all’articolo 21, comma I, d.lgs. 


546/1992. 


Il primo dei ricordati termini (15 giorni per il pa- 
gamento della principale postuma) è, oltretutto, un 
termine connesso ad un adempimento tributario, so- 
speso — per scelta dello stesso fisco — a differenza dei 
termini di natura civilistica (cfr. circolare 8/E del 3 
aprile 2020, paragrafo 1.17, in tema di “Termini re- 
dazione inventari”). 

L'altro (60 giorni per il ricorso tributario, che — di 
per sé — non sospende la riscossione, ex articolo 56, 
d.p.r. 131/1986) è sospeso fino al 15 aprile 2020 
dall’articolo 83, legge 27/2020 (cfr. circolare 8/E del 
3 aprile 2020, paragrafo 2.8, in tema di “Contenzio- 
so. Rapporto tra i termini previsti dall'articolo 67 del 
Decreto con quelli di cui all'articolo 83 del Decreto”), 
sospensione anch'essa prorogata all’ 11 maggio 2020 
dal citato articolo 36, I comma, d.l. 23/2020. 

Non a caso, lo stesso Direttore dell’Agenzia delle 
Entrate, Avv. Ernesto Maria Ruffini, nell’audizione te- 
nuta in videoconferenza alla Camera dei Deputati in 
data 22 aprile 2020 — in proposito — ha affermato che la 
sospensione di cui all'articolo 67, I comma, del c.d. de- 
creto Cura Italia, non riguarda i “termini degli importi 
richiesti con le comunicazioni precedentemente inviate 
al contribuente”. Riconoscendo, quindi, nella sostanza, 
l’esistenza di un doppio binario: a) importi (anche da 
principale postuma) richiesti prima dell’8 marzo 2020 
per i quali non vale la sospensione; b) importi (anche 
da principale postuma) richiesti dall'’8 marzo al 31 
maggio 2020 per i quali vale la sospensione. 

Le perplessità sollevate da alcuni interpreti all’in- 
domani dell'entrata in vigore del d.l. 17 marzo 2020 
numero 18 — basate, sostanzialmente, sullo stretto nes- 
so esistente tra sospensione dei termini di pagamento e 
atti di liquidazione e accertamento (di carattere tassa- 
tivo) per i quali il termine di pagamento è collegato a 
quello di proposizione del ricorso, correlazione ribadi- 
ta (secondo questa corrente di pensiero) dalla circolare 
8/E del 3 aprile 2020, paragrafo 2.4, in tema di “Im- 
poste per le quali è prevista la decadenza infrannuale” 
— sono state cancellate dall'articolo 149, lettera g), d.l. 
19 maggio 2020 numero 34 (c.d. rilancio), convertito 
dalla legge 17 luglio 2020 n. 77, che espressamente 
riconosce la proroga al 16 settembre 2020 dei termini 
di versamento delle somme dovute a seguito di «avvisi 
di liquidazione emessi in presenza di omesso, carente 
o tardivo versamento dell'imposta di registro di cui al 
decreto del Presidente della Repubblica 26 aprile 1986 
n. 131 ...». Proroga che, alla stregua di quanto precisa- 
to nel secondo comma della medesima previsione nor- 
mativa — a chiaro contenuto “interpretativo”, stante la 
sua retroattività, da leggersi in sintonia con il principio 
sancito dagli articoli 1, II comma, e 3 della legge 27 
luglio 2000 numero 212 — “si applica con riferimento 
agli atti ... i cui termini di versamento scadono nel 
periodo compreso tra il 9 marzo 2020 ed il 31 maggio 
2020”. 


3. Dichiarazione di successione e sospensione dei 
termini di presentazione 

L'Agenzia delle Entrate ha espressamente sostenu- 
to — nella circolare 8/E del 3 aprile 2020, paragrafo 
1.16 — che il decreto legge 17 marzo 2020 numero 
18 — convertito con modifiche dalla legge numero 27 
del 24 aprile 2020 — all'articolo 62, I comma, sospen- 
de anche i termini previsti per la presentazione delle 
dichiarazioni di successione, fissati dall’articolo 31, I 
comma, decreto legislativo 31 ottobre 1990 numero 
346 in dodici mesi dal momento del decesso. Più in 
particolare, secondo il fisco “qualora il termine di pre- 
sentazione della dichiarazione di successione scada nel 
periodo compreso tra l'8 marzo 2020 e il 31 maggio 
2020, lo stesso rimane sospeso e tale adempimento 
dovrà essere effettuato entro il 30 giugno 2020”, in 
ossequio a quanto previsto dal VI comma della men- 
zionata disposizione del decreto c.d. cura Italia. 

È la stessa Agenzia a precisare ulteriormente nel 
paragrafo citato che «il contribuente, se si avvale della 
sospensione, non è tenuto al versamento delle imposte 
ipotecarie, catastali e degli altri tributi indiretti. Coe- 
rentemente, se il contribuente, nonostante il beneficio 
della sospensione, intende presentare la dichiarazione 
di successione è anche tenuto al versamento delle im- 
poste e tributi indiretti». 

Quindi, chi — trovandosi nelle condizioni di leg- 
ge — si avvale della sospensione, dovrà versare senza 
applicazione di interessi le imposte autoliquidate nella 
dichiarazione di successione entro il 30 giugno 2020, 
termine ultimo per la presentazione del relativo mo- 
dello, rispetto alla quale il pagamento dei tributi (im- 
posta ipotecaria, catastale, di bollo, tassa ipotecaria e 
tributi speciali) rappresenta un presupposto. 

Con riferimento, infine, alla rateizzazione del tri- 
buto, si osserva che la speciale ipotesi di rateizzazione 
fino ad un massimo di cinque rate prevista dall’arti- 
colo 62, V comma, legge numero 27/2020, riguarda 
esclusivamente i versamenti indicati dal legislatore, tra 
i quali non risultano ricompresi i tributi successori. 

Residua la possibilità di dilazionare l'imposta di 
successione (e non i tributi autoliquidati), imposta che 
viene liquidata dall'ufficio con avviso che deve essere 
notificato al contribuente entro il termine di tre anni 
dalla data di presentazione della dichiarazione di suc- 
cessione (articolo 27, II comma, d.lgs. 346/1990). Ma 
solo nel rispetto del procedimento delineato dall’arti- 


colo 38, d.lgs. 346/1990. 


4. Agevolazioni c.d. prima casa e sospensione dei 

termini 

L'articolo 24, d.l. 8 aprile 2020 n. 23 (c.d. decre- 
to liquidità), convertito con modifiche dalla legge 
40/2020 — in tema di agevolazioni prima casa — te- 
stualmente recita: «I termini previsti dalla nota Il-bis 
della Tariffa parte prima, allegata al testo unico delle 
disposizioni concernenti l'imposta di registro, appro- 
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vato con decreto del Presidente della Repubblica 26 
aprile 1986, n. 131, nonché il termine previsto dall’ar- 
ticolo 7 della legge 23 dicembre 1998, n. 448, ai fini 
del riconoscimento del credito d’imposta per il riac- 
quisto della prima casa, sono sospesi nel periodo com- 
preso tra il 23 febbraio 2020 e il 31 dicembre 2020”. 

La disposizione mira ad arginare le conseguenze 
derivanti dalla possibile decadenza dai benefici c.d. 
prima casa dei soggetti danneggiati dalla difficoltà di 
conclusione dei trasferimenti immobiliari e degli spo- 
stamenti sul territorio conseguente all'emergenza epi- 
demiologica. 

La citata nota II-bis, tra l’altro: 

- riconosce le agevolazioni prima casa a chi acqui- 
sta un immobile (avente le caratteristiche di legge) 
ubicato nel territorio del comune in cui l’acqui- 
rente stabilisca entro diciotto mesi dall’acquisto la 
propria residenza; 

- impedisce la decadenza dai benefici prima casa al 
contribuente che entro un anno dall’alienazione 
dell'immobile acquistato con le agevolazioni, ma 
alienato prima del decorso del termine di cinque 
anni dalla data dell’acquisto, proceda all'acquisto 
di altro immobile da adibire a propria abitazione 
principale; 

- consente di mantenere le agevolazioni al contri- 
buente che — avendo acquistato altro immobile da 
adibire ad agevolazione principale — proceda entro 
un anno alla vendita della (precedente) abitazione, 
acquistata anch'essa usufruendo dei benefici prima 
casa. 

Grazie alla recentissima previsione normativa, tali 
termini sono sospesi nel periodo compreso tra il 23 
febbraio 2020 e il 31 dicembre 2020 e “inizieranno o 
riprenderanno a decorrere dal 1° gennaio 2021” (cfr. 
circolare numero 9/E del 13 aprile 2020, risposta a 
quesito 8.1). 

La medesima sospensione si applica rispetto al cre- 
dito d'imposta riconosciuto dall’articolo 7, legge 23 
dicembre 1998 numero 448, con riferimento al riac- 
quisto di altra casa di abitazione entro un anno dall’a- 
lienazione dell'immobile acquistato con i benefici 
prima casa (circolare numero 9/E del 13 aprile 2020, 
ancora risposta a quesito 8.1). 

L'Agenzia delle Entrate — nello stesso documento 
di prassi — ha escluso la proroga del “divieto” quin- 
quennale di trasferimento dell'immobile acquistato a 
prima casa, di cui al comma 4, nota II-bis, Tariffa, par- 
te prima, allegata al d.p.r. 131/1986, limite temporale 
previsto per non decadere dal beneficio c.d. prima casa 
(senza considerare la fattispecie del riacquisto entro 
l’anno innanzi citata). 

Una diversa interpretazione della disposizione in 
esame — volta a favorire il soggetto tenuto al pagamen- 
to del tributo — «risulterebbe in contrasto con la ratio 
della norma in quanto arrecherebbe un pregiudizio al 
contribuente che vedrebbe allungarsi il termine per 


non incorrere nella decadenza dall’agevolazione fruita» 
(risposta a quesito 8.2). 


5. Legislazione emergenziale e ipotesi mancanti di 
previsione espressa 

Il tenore letterale degli interventi normativi — do- 
vuto anche alla necessità e all’urgenza che li hanno ca- 
ratterizzati — ha creato evidenti problemi di disciplina 
per le fattispecie non espressamente previste. 

Emblematico, al riguardo, è il caso della detrazione 
IRPEF per gli interessi passivi pagati relativamente ai 
mutui contratti per l'acquisto dell'abitazione principa- 
le, di cui all’articolo 15, I comma, lettera b), d.p.r. 22 
dicembre 1986 numero 917, spettante solo nell’ipote- 
si di rispetto del limite temporale di un anno: in sinte- 
si, detrazione (nei limiti di legge) degli interessi passivi 
e relativi oneri accessori corrisposti in dipendenza di 
mutui ipotecari contratti per l'acquisto dell'abitazione 
principale entro un anno dall'acquisto stesso; acqui- 
sto che deve essere effettuato “nell’anno precedente o 
successivo alla data di stipula del contratto di mutuo”. 

Benché la sospensione dei termini per Covid-19 
abbia interessato direttamente, come innanzi ricorda- 
to, la decadenza dai benefici c.d. prima casa (anche 
con rifermento al medesimo “vincolo” annuale), nulla 
si è previsto — invece — per l’ipotesi da ultimo descritta, 
al punto da spingere i primi commentatori a ritenerne 
ardua “l’estensione analogica”. 

Senza sfiorare questioni di teoria generale circa i 
principi interpretativi della legge in ambito tributa- 
rio — che mai potranno ritenersi disgiunti dalle regole 
del diritto comune, anche alla luce del canone fornito 
dall’articolo 12 delle Preleggi — e, stante la riserva di 
legge voluta dall’articolo 23 Cost., il “dogma” del “di- 
vieto” di interpretazione analogica delle norme tribu- 
tarie sostanziali, appare necessario ribadire che le scelte 
operate del legislatore devono mantenere una loro co- 
erenza sistematica, non disgiunta dai criteri espressivi 
della ratio legis specificamente desumibile dalle op- 
zioni normative del periodo emergenziale. Tutto ciò, 
logicamente, nel quadro dei principi — immanenti 
nell'ordinamento tributario, di diretta attuazione, ad 
es., dell'articolo 3 Cost. e dello Statuto dei diritti del 
contribuente, la cui superiorità assiologica non può 
discutersi — propri dei tributi interessati alle “agevo- 
lazioni” e delle loro finalità, conclamate anche dalla 
introduzione necessitata (per arginare aporie di lettu- 
ra) di talune norme successive a valenza chiaramente 
politico-interpretativa. 
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the drafting of legislative proposals. The purpose of this 
short article is to highlight the most glaring legal incon- 
sistencies, starting from the prescription for the use of the 
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to ha determinato non poca superficialità nella redazione 
dei testi normativi. Questo breve scritto ha lo scopo di evi- 
denziare le più clamorose incongruenze giuridiche, dalla 


prescrizione per l'utilizzo delle cosiddette’mascherine” 
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Premessa 

La gestione dell'emergenza da Covid-19 non è sta- 
ta e non è facile, non lo sarebbe stata nemmeno per 
Winston Churchill o — per restare nel perimetro na- 
zionale — per Alcide De Gasperi, Giorgio Berlinguer, 
Nilde Iotti, Giorgio Almirante, Sandro Pertini (nomi 
a caso nella speranza di raggiungere un equilibrio bi- 
partisan). La premessa è d’obbligo, anche e soprattutto 
nel rispetto delle migliaia di vittime che il Coronavirus 
ha causato. Scendendo di qualche gradino nella scala 
delle priorità, il diritto tributario pure ha avvertito for- 
ti scossoni nella sequenza dei provvedimenti normati- 
vi. Qualche esperto ha affermato che Governo e Par- 
lamento (e anche sul ruolo del Parlamento ci sarebbe 
da discutere, considerata l'urgenza dei provvedimenti, 
spesso decisi senza confronto e senza coinvolgimento 
di tutte le forze politiche) hanno praticamente varato 
l'equivalente di almeno tre Finanziarie — rectius: tre 
leggi di Stabilità — in tre mesi. Il premier, Giuseppe 
Conte, è professore ordinario di materie giuridiche e il 
suo ruolo di “garante giuridico”, oltre che di “primus 
inter pare” nel Consiglio dei Ministri, non ha sod- 
disfatto in quanto a tecniche di redazione normativa, 
scrittura delle norme, linguaggio utilizzato, finalità 
raggiunte. Le categorie professionali maggiormente 
colpite dal caos normativo che il Covid-19 ha deter- 
minato sono, a parere di chi scrive, i dottori commer- 
cialisti, i consulenti del lavoro e gli avvocati tributari- 
sti. I professionisti citati, per circa tre mesi, sono stati 
letteralmente tormentati dalla propria clientela (e non 
solo dalla clientela) per l’interpretazione di norme e 
provvedimenti spesso soltanto annunciati in televisio- 
ne o sui social network. 

Nelle cosiddette “chat professionali”, sui social, 
non nascondiamoci, si è scatenato un putiferio. Per 
tentare di analizzare sistematicamente le novità legi- 
slative, con particolare riguardo al diritto tributario o 
“para tributario”, suggerirei questi punti cardine del 
mio intervento: i D.P.C.M. e gli altri provvedimenti 
su autodichiarazione e “mascherine”; l’individuazio- 
ne delle “attività essenziali”; i tre Decreti Legge che 
hanno sì innovato, ma anche stravolto alcuni principi 
fondamentali delle tre professioni sopra citate: il De- 
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creto legge n. 18 del 17 marzo 2020, il “Cura Italia”; il 
Decreto legge n. 23 del 8 aprile 2020, il “Decreto Li- 
quidità”; il Decreto Legge n. 34 del 19 maggio 2020, 
il “Decreto Rilancio”. 


1. Autodichiarazioni e mascherine 

Gli stessi esperti (sorvolo sui nomi) che nelle tra- 
smissioni televisive hanno pontificato sui rischi di 
una riapertura, inizialmente, in gennaio e in febbraio 
2020, avevano escluso il rischio di una pandemia. Sol- 
tanto con il D.P.C.M. del 4 marzo 2020 il Presiden- 
te del Consiglio ci comunica di avere preso atto della 
gravità della situazione. Un acronimo che ormai tutti 
conoscono: “Decreto del Presidente del Consiglio dei 
Ministri”, un atto unilaterale, quasi inaudita altera 
parte, perché non c'era più tempo. Bisognava corre- 
re ai ripari, il Covid-19 si stava diffondendo con una 
rapidità inattesa. Il 4 marzo è presa una serie di deci- 
sioni, ne cito solo qualcuna: sono sospese le attività 
per congressi, meeting, riunioni, eventi sociali, cine- 
ma, teatro, competizioni sportive, i servizi educativi 
per l'infanzia, i viaggi di istruzione, le visite guidate 
e le uscite didattiche; si inizia a imporre la didattica a 
distanza, anche nelle Università. Parte lo smart wor- 
king, ovvero il lavoro agile “da remoto”. La distanza 
interpersonale deve essere di almeno un metro, l’al- 
legato al D.P.C.M. del 4 marzo indica alcune misure 
igienico-sanitarie tra le quali: lavarsi spesso le mani, 
evitare abbracci e contatto fisico, “starnutire nel gomi- 
to” e poi... si inizia a parlare di mascherina: alla lettera 
m) dell’allegato si legge: “Usare la mascherina solo se 
si sospetta di essere malati o se si presta assistenza a 
persone malate”. Non si è ancora entrati nella materia 
tributaria ma si inizia a delineare un confine labile tra 
norma e raccomandazione, tra legge e consiglio. Senza 
scomodare autorevole dottrina, si riprende un concet- 
to quasi propedeutico per chi intende studiare il dirit- 
to: le caratteristiche della norma. Per considerarsi tale, 
una norma deve possedere generalità, astrattezza e im- 
peratività (non vado oltre anche per rispetto di chi leg- 
ge e mi soffermo sull'ultima delle tre caratteristiche). 
In altre parole, accanto alla norma esiste un precetto, 
chi non rispetta quanto prescritto viene sanzionato. 
Consigliare, raccomandare, preferire, non sono verbi 
che si sposano con i contenuti di un provvedimento 
normativo. Il cittadino vuole sapere, chiede: “È obbli- 
gatorio o no”? Per quanto possa apparire di poca im- 
portanza, la riflessione prenderà corpo in relazione alle 
successive decisioni dell'Esecutivo, soprattutto per il 
“Decreto Liquidità. Ne parleremo più avanti. Per con- 
cludere l’accenno all’utilizzo della mascherina, si deve 
spostare l’analisi ai provvedimenti della fase 2, della 
“riapertura” e alle ordinanze regionali. E questo inne- 
sca un detonatore pericolosissimo: in caso di contrasto 
tra le norme nazionale e regionale, quale prevale? E 
l'ordinanza sindacale come si colloca tra le due? La Re- 
gione Campania, in particolare, ha spesso anticipato le 


decisioni nazionali, le misure stabilite dal Governatore 
Vincenzo De Luca sono state spesso restrittive. A ciò si 
aggiunge che il Sindaco di Napoli, Luigi De Magistris, 
con le sue ordinanze sindacali (oltre che con le dichia- 
razioni ai media) si è spesso contrapposto alle scelte re- 
gionali (non ultima, la polemica sugli orari di chiusura 
del locali pubblici: la Regione Campania ha stabilito 
un orario, il Comune di Napoli intende posticiparlo). 
Ma questa è materia per gli esperti di diritto ammi- 
nistrativo. Lo si evidenzia perché l’esercente chiede al 
professionista: “Per gli orari di chiusura e per lo svol- 
gimento del servizio, devo rispettare l’ordinanza della 
Regione Campania o quella del Comune di Napoli? Il 
consulente come può fornire una risposta adeguata, se 
gli stessi Enti si combattono a colpi di ricorsi al Tribu- 
nale Amministrativo Regionale? “ 

Altro esempio di confusione normativa (o para 
normativa), è quello della cosiddetta “autodichiarazio- 
ne”, necessaria per spostarsi nel periodo di “lockdown” 
(altro terribile neologismo che non dimenticheremo, 
anche se “periodo di chiusura” sarebbe stato prefe- 
ribile). Innanzitutto, anche i giornalisti di ogni tipo 
l’hanno ribattezzata “autochiarazione”, ingenerando 
ulteriore confusione. Non pago della generale desta- 
bilizzazione mentale degli italiani, il Premier Giuseppe 
Conte ha fatto sì che il “modulo”, il “fac simile” da 
utilizzare cambiasse in continuazione. Anche sui social 
network si è fatta ironia sulle molteplici versioni del- 
la autodichiarazione. Il D.P.C.M. dell'11 marzo 2020 
“battezza” questo schema da portare con sé in caso di 
spostamento. Esiste un obbligo generalizzato di restare 
in casa al quale si deroga soltanto in caso di motivi 
elencati e più o meno chiariti nel D.P.C.M. ora citato 
e in quelli successivi. Questi motivi, oltre alle proprie 
generalità, vanno trascritti nell’autodichiarazione da 
consegnare alle Forze dell'Ordine, in caso di controllo. 
Ma in più di una delle sue innumerevoli conferenze 
stampa, il Presidente del Consiglio ha chiarito: “Se 
non si è provveduto a compilare l’autodichiarazio- 
ne, saranno le stesse Forze dell'Ordine a riempire il 
modulo con le dichiarazioni del soggetto controllato. 
Torniamo alla “imperatività” della norma: l’autodi- 
chiarazione è, quindi, facoltativa? E cosa accade se si è 
compilato un modulo non aggiornato rispetto alla più 
recente versione elaborata dalla Presidenza de Consi- 
glio dei Ministri o del Ministero degli Interni o del 
Ministero della Salute? 

Concludo la lunga premessa con un accenno alla 
dibattuta questione delle “attività essenziali”. Duran- 
te il periodo del cosiddetto “lockdown”, quali attivi- 
tà commerciali e professionali potevano continuare e 
quali no? Per chi non ha la necessità di studiare nel 
dettaglio le decisioni normative, era sufficiente sapere 
che “la saracinesca aperta”, nel periodo di maggiore 
restrizione, era consentita soltanto a negozi di alimen- 
tari, farmacie, tabaccai, negozi al dettaglio di prodotti 
per l'igiene. Ma le professioni dedite alla consulenza 


di chi possiede partita Iva non potevano accontentarsi 
di questa generica indicazione. L'esercente si rivolge al 
proprio commercialista per sapere se la sua attività può 
proseguire oppure no. Entrano in gioco, col D.P.C.M. 
del 22 marzo 2020, le attività “essenziali” e i “codici 
Ateco”. Questi ultimi costituiscono una sorta di elen- 
co di tutte le attività commerciali, imprenditoriali, 
professionali. Chi apre la partita Iva, chi si iscrive al 
Registro Imprese tenuto dalle locali Camere di Com- 
mercio, Industria, Artigianato e Agricoltura, sceglie 
per la propria attività un “codice Ateco”. Il D.P.C.M. 
del 22 marzo 2020 si limita ad indicare quali codici 
ovvero quali attività sono autorizzate a restare aperte e 
quali no. In altre parole, vengono decise le attività rite- 
nute “essenziali”. La decisione del Governo, per ragio- 
ni talmente ovvie che nemmeno si riportano, suscita 
polemica e il D.M. (decreto ministeriale) del 25 marzo 
2020 viene rapidamente approvato per integrare l’alle- 
gato 1 del D.P.C.M. del 22 marzo. Con l'elenco conte- 
nuto nell'allegato suddetto il campo è stato sgombrato 
da dubbi? Assolutamente no. Oltre alle attività ritenu- 
te essenziali, il D.P.C.M. del 22 marzo chiarisce: «(...) 
restano sempre consentite anche le attività che sono 
funzionali ad assicurare la continuità delle filiere delle 
attività di cui all'allegato 1 (...)». È sufficiente inviare 
una comunicazione al Prefetto per dire, in sostanza: la 
mia attività non è essenziale ma io lavoro per un'’attivi- 
tà essenziale. Le Prefetture, sui propri siti istituzionali, 
mettono a disposizione un modulo per la comunica- 
zione, ma i diretti interessati non riescono a capire: 
la risposta della Prefettura è indispensabile per poter 
lavorare? O si presume il silenzio — assenso? Sul punto 
la norma tace, e le risposte telefoniche dalla Prefettu- 
re sono diverse tra loro, i dubbi restano. Insomma, il 
caos giuridico sta per raggiungere il picco massimo, al 
pari del Covid-19. Preciso che tralascio, volutamente, 
commenti sulla scelta delle attività essenziali: sì alla 
vendita di sigarette, no alle lavanderie, sì alla vendita 
del cavetto per il computer, no alla vendita di indu- 
menti intimi, sì ai panettieri ma col divieto di sfor- 
nare prodotti evoluti come tortani, casatielli, pastiere 
e dolciumi, naturalmente no alle pasticcerie. Ancora: 
un'attività ritenuta essenziale può lavorare quando gli 
pare oppure no? Un commercialista (la cui attività es- 
senziale e autorizzata) è stato sanzionato perché si stava 
recando a lavorare, nel proprio studio professionale, di 
domenica. 


2. Il Decreto "Cura Italia" - Decreto legge n. 18 del 
17 marzo 2020 
Dai 600 euro a imprenditori e professionisti alla 
Cassa integrazione per i lavoratori dipendenti: equivo- 
ci mai chiariti. 


3. Il bonus di 600 euro 
Il Decreto “Cura Italia”, agli articoli 27 e 28, attri- 
buisce 600 euro per il mese di marzo ad alcune tipolo- 


gie di lavoratori. Vado dritto al punto e sono costretto 
a citare il testo di legge (rectius: del decreto). Art. 27: 
“Indennità professionisti e lavoratori con rapporto di 
collaborazione coordinata e continuativa”: 1. Ai libe- 
ri professionisti titolari di partita Iva attiva alla data 
del 23 febbraio 2020 e ai lavoratori titolari di rapporti 
di collaborazione coordinata e continuativa attivi alla 
medesima data, iscritti alla Gestione separata di cui 
all'articolo 2, comma 26, della legge 8 agosto 1995, 
n. 335, non titolari di pensione e non iscritti ad altre 
forme previdenziali obbligatorie, è riconosciuta un’in- 
dennità per il mese di marzo 2020 pari a 600 euro (..). 

L'art. 28: “Indennità lavoratori autonomi iscritti 
alle Gestioni speciali dell’Ago”. 1. Ai lavoratori auto- 
nomi iscritti alle gestioni speciali dell’Ago, non titolari 
di pensione e non iscritti ad altre forme previdenzia- 
li obbligatorie, ad esclusione della Gestione separata 
di cui all’articolo 2, comma 26, della legge 8 agosto 
1995, n. 335, è riconosciuta un'indennità per il mese 
di marzo 2020 pari a 600 euro (..). 

Le suddette indennità sono erogate dall’Inps. Dalla 
conferenza stampa del Premier Conte, si apre la cac- 
cia ai 600 euro. Il “Cura Italia” è scarno, essenziale, 
anche nella punteggiatura e con utilizzo disinvolto 
degli acronimi come “Ago”, che sta per Assicurazione 
Generale Obbligatoria”; soltanto con successivi chia- 
rimenti e circolari dell’Inps, vengono dissipati alcuni 
dubbi. Dalla lettura del testo, infatti, sembrerebbero 
esclusi i professionisti iscritti ad Ordini con Cassa di 
Previdenza (avvocati, dottori commercialisti, ingegne- 
ri, consulenti del lavoro ecc.). Dopo un accordo con 
l’Adepp, l'associazione degli Enti Previdenziali Privati, 
questi ultimi sono ammessi al beneficio. Le modalità 
di richiesta dei 600 euro, i requisiti per poterne gode- 
re, sono via via chiariti, ma non si comprende come 
l’estensore del testo normativo abbia potuto ingenera- 
re confusione tra “lavoro autonomo” e “attività d’im- 
presa”. Nel linguaggio dei media i giornalisti sono, 
praticamente, autorizzati ad usare i termini come si- 
nonimi, basta effettuare un sondaggio assolutamente 
non basato su criteri scientifici per verificare che gli ar- 
tigiani e gli agenti di commercio, ad esempio, nell’ac- 
cezione comune sono considerati lavoratori autonomi. 
Ancora una volta non si scomoda autorevole dottrina 
sull’intuitus personae e sull’art. 2082 del codice civi- 
le. È sufficiente chiarire, a parere di chi scrive, che le 
imprese, ancorché “micro”, sono iscritte al Registro 
Imprese presso le locali Camere di Commercio, Indu- 
stria, Artigianato e Agricoltura, i professionisti — lavo- 
ratori autonomi, invece, no. Gli imprenditori, anche 
se “piccoli imprenditori”, sono iscritti alla Gestione 
Ordinaria dell'Inps, i professionisti — lavoratori auto- 
nomi versano i contributi previdenziali alla Gestione 
Separata oppure alla Cassa di Previdenza se prevista 
per la propria attività. Si badi bene, la critica non è 
formale: la domanda per i 600 euro andava presentata 
con modalità diverse in un caso e nell’altro. Utilizza- 


SPECIALE COVID 


9 


o) 
< 
E 
>) 
a 
cc 
E 





380 


re un modulo (anche se su piattaforma informatica) 
sbagliato ha comportato il rigetto della domanda. L’a- 
gente di commercio e l’artigiano, tornando all’errore 
più diffuso, sono piccoli imprenditori e non lavoratori 
autonomi. Infatti l'agente, come l’artigiano, è iscritto 
al Registro Imprese e versa i contributi alla Gestione 
Ordinaria dell’Inps. Davvero non si riesce a compren- 
dere l’errore nel Decreto sulla definizione di “lavorato- 
ri autonomi”. La vicenda merita un'analisi che qui non 
avrebbe spazio. 

E poco importa se, nella relazione accompagnato- 
ria al “Cura Italia”, è lo stesso Legislatore (o chi per lui) 
a scrivere che gli artigiani e i commercianti benefice- 
ranno della misura. 

Le censure potrebbero continuare ma la casistica è 
troppo ampia. Per non discutere dei soci di società di 
persone, cito soltanto il caso degli amministratori di 
società a responsabilità limitata, iscritti alla Gestione 
Separata. Si sono visti respingere la richiesta dei 600 
euro perché, secondo l’Inps, non si configura il rap- 
porto di collaborazione coordinata e continuativa. 


4. Contenzioso e disparità di trattamento 

Il decreto “Cura Italia” rinvia la quasi totalità de- 
gli adempimenti. Un atto dovuto. Con gli studi pro- 
fessionali in smart working (o semichiusi, traduzione 
non letterale) sarebbe stato impossibile rispettare le 
scadenze per dichiarazione Iva, bilanci, redditi. Per il 
contenzioso dinanzi alle commissioni tributarie il di- 
scorso è analogo, ma merita un’evidenza. Innanzitutto 
la disparità di trattamento rispetto a “controparte” è 
al di là di qualsiasi commento giuridico. Per i con- 
tribuenti la sospensione si conclude il 15 aprile e per 
i nostri “avversari” il 31 maggio. Dopo il Decreto, 
modifiche e integrazioni apportano variazioni ulterio- 
ri all’agenda dei professionisti per controdeduzioni e 
costituzioni in giudizio, ma resta la disparità di fondo. 
La Pubblica Amministrazione è sempre avvantaggiata, 
“il gioco non è equo”, direbbero gli statistici. C'è da 
scommettere che si genererà un “contenzioso da con- 
tenzioso”. Tra dieci anni, forse, la Corte di Cassazione 
si pronunzierà su questa disparità di trattamento. 


5. Decreto legge n. 23 del 8 aprile 2020, il "Decreto 

Liquidità" 

La fase 1 non si è ancora conclusa, ma la chiusu- 
ra delle attività economiche (tranne quelle di cui so- 
pra) ha fatto sentire i suoi effetti. Le imprese sono al 
collasso. Ad “incassi zero” corrispondono impegni a 
cui nessuno può sottrarsi: canoni di locazione, uten- 
ze, fornitori in scadenza. I dipendenti sono in attesa 
della cassa integrazione guadagni, in deroga o meno, 
ma il rischio che tante imprese non riaprano esiste, 
è concreto. Il mondo delle professioni è allo stremo. 
I codici Ateco sono autorizzati, ma la clientela non 
sempre è raggiungibile da remoto. I consulenti del la- 
voro e i commercialisti sono ostaggio delle interpreta- 


zioni normative e letteralmente tormentati dai clienti 
per risposte che essi stessi (i consulenti) attendono da 
Governo, Parlamento, Agenzia delle Entrate ed Inps. 
Tra l’altro, il Presidente del Consiglio ha inaugurato 
un nuovo stile che ha ripercussioni anche giuridiche: 
i Decreti e i D.P.C.M. sono annunciati in conferenza 
stampa ma per la pubblicazione in Gazzetta Ufficiale si 
devono attendere giorni, spesso settimane. La certezza 
del diritto va a farsi benedire, smarrita tra le innume- 
revoli bozze che circolano nelle chat dei social. Tutti 
imparano il significato della “bollinatura”: una sorta di 
visto di conformità apposto dalla Ragioneria di Stato, 
che conferma la copertura economica a tutte le scel- 
te economiche operate dal Legislatore. Di fatto, tra le 
bozze e la versione definitiva e pubblicata in Gazzetta, 
ci sono non poche variazioni. Il “Decreto Liquidità” 
si compone di appena 44 articoli, la presente analisi 
ne prende in considerazione soltanto uno, il primo, 
l'articolo 1: “Misure temporanee per il sostegno alla 
liquidità delle imprese”. In altre nazioni dell’Unione 
Europea, pare che agli imprenditori e ai professionisti 
siano stati concesse, rapidamente e dopo una semplice 
richiesta, alcune migliaia di euro. In Italia, il Gover- 
no fonda il suo intervento su “prestiti” garantiti dallo 
Stato. Le banche non correranno alcun rischio, qua- 
lora gli interessati non fossero in grado di onorare il 
proprio debito, interverrà lo Stato. Ma non è questa 
la sede per criticare e commentare le scelte politiche. 
Ci si limiterà a sottolineare le incongruenze giuridiche 
dell’art. 1 del “Decreto Liquidità”. 


6. Misure temporanee per il sostegno alla liquidità 
delle imprese: l'articolo 1 del “Decreto Liquidità" 
Le incongruenze nascono già al primo rigo: “Al 
fine di assicurare la necessaria liquidità alle impre- 
se con sede in Italia, colpite dall’epidemia Covid-19 
(...)”. Le imprese non sono colpite dall’epidemia, ma 
dalle conseguenze economiche dell'economia. Non si 
tratta di una mera questione lessicale, ma di sostanza. 
Un'interpretazione letterale lascerebbe intendere che il 
Legislatore voglia avvantaggiare le imprese che abbia- 
no tra i soci, i dipendenti, gli amministratori, persone 
decedute a causa del Coronavirus o ammalatesi a causa 
dello stesso o, almeno, risultate positive al cosiddetto 
“tampone”. È evidente, invece, che l’estensore del testo 
volesse riferirsi ai disastri economici causati dalla pan- 
demia. Un riferimento anche a: “con sede in Italia”. 
Soltanto alcune settimane dopo la pubblicazione del 
“Decreto Liquidità”, il Presidente del Consiglio an- 
nuncia un prestito di 6,3 miliardi di euro al “Gruppo 
Fca — Fiat Chrysler Automobiles”. Si ripete: le presenti 
considerazioni non sono politiche ma giuridiche. Se al 
comma 1 dell’art. 1, al primo rigo c'è scritto “con sede 
in Italia”, il Premier non può annunciare un prestito 
ad un gruppo societario che ha sede all’estero. È vero 
che la “Fiat” dà lavoro a migliaia di operai negli stabi- 
limenti italiani, ma il testo normativo è molto chia- 


ro: “con sede in Italia?. E non siamo ancora arrivati 
alla contraddizione più grande. Sempre al comma 1 
dell’articolo 1, il Legislatore “(...) concede garanzie 
fino al 31 dicembre 2020” — “a supporto di piccole e 
medie imprese (...), ivi inclusi i lavoratori autonomi e 
i liberi professionisti titolari di partita IVA (...). 

La semi tautologia lavoratori autonomi — liberi 
professionisti è poca roba rispetto a quel “ivi inclusi”: 
piccole e medie imprese ivi inclusi i lavoratori auto- 
nomi e i liberi professionisti. Che significa? Sarebbe 
bastato scrivere piccole e medie imprese nonché la- 
voratori autonomi e liberi professionisti. Il secondo 
gruppo non è incluso — come potrebbe esserlo — tra le 
imprese, piccole o medie che siano? 

Al comma due si raggiunge il massimo, con un tor- 
mentone che durerà per mesi su media, social, in di- 
scussioni, ovunque: il prestito di 25 mila euro che poi 
di 25 mila euro non è, lo si chiarirà più avanti. Insom- 
ma, lo Stato italiano garantisce, “a prima richiesta”, il 
prestito. Non c'è quindi alcun problema di solvibilità, 
tutti (tutti quelli in possesso dei requisiti) possono 
chiedere il prestito, perché c'è lo Stato italiano che ga- 
rantisce. In altre e più semplici parole, le banche non 
rischiano. Il testo dell’articolo 1 è ricco e complesso, 
chiarisce che i parametri su cui commisurare l’entità 
del prestito sono due: «il fatturato annuo dell'impre- 
sa relativo al 2019, come risultante dal bilancio 0 dal- 
la dichiarazione fiscale; il doppio dei costi del personale 
dell'impresa relativi al 2019, come risultanti dal bilancio 
(...)». 

Nascono i primi problemi. Il termine per l’appro- 
vazione del bilancio al 31 dicembre 2019 è stata rinvia- 
to dalle norme dell'emergenza Covid-19 al 30 giugno 
e quindi il deposito al Registro Imprese al 30 luglio, 
se l'approvazione fosse deliberata l’ultimo giorno utile 
dall’assemblea dei soci. Il bilancio 2019, quindi, “me- 
diamente”, non c'è, non può esserci. Anche perché 
parliamo di piccole imprese, che solitamente si affidano 
a un consulente esterno e anche gli studi professionali, 
per quanto “attività essenziali”, hanno subìto gli effetti 
del lockdown. Smart working, collaboratori a casa o in 
cassa integrazione, mille difficoltà e, quindi, il bilancio 
2019 non c'è. Il Ministro Stefano Patuanelli rispon- 
de ad un'interrogazione parlamentare (in diretta sulle 
reti tv nazionali, tra l’altro) affermando che le banche, 
entro 72 ore e a semplice richiesta, senza documen- 
ti specifici da allegare, accreditano il conto corrente 
del richiedente. Ma non di 25 mila euro, importo 
che tutti i cittadini italiani hanno capito. L'importo 
massimo è 25 mila euro perché l’importo massimo su 
cui calcolare il 25 per cento è 100 mila euro. Chi nel 
2019 ha fatturato, per esempio, 40 mila euro, avrebbe 
(e sottolineo il condizionale) 10 mila euro, cioè il 25 
per cento di 40 mila euro. Il condizionale utilizzato 
è imposto dal comportamento delle banche e dalle 
circolari dell'ABI, l'associazione delle banche. Le pri- 
me, le banche, chiedono che la pratica per la richiesta 


del prestito sia istruita col bilancio del 2019 e la di- 
chiarazione dei redditi per lo stesso anno. Quest’ul- 
tima, per evidenti ragioni, ancora non è nella dispo- 
nibilità delle imprese e dei professionisti. Il bilancio, 
come detto, non c'è. A nulla valgono le proteste degli 
interessati e dei loro consulenti. Le banche “non 
mollano”. I dottori commercialisti provano a spiegare 
che per “dichiarazione fiscale” si deve intendere 
la dichiarazione Iva per il 2019 (quella sì, è stata 
presentata nel rispetto delle scadenze di legge). Anche 
perché quella Iva è la dichiarazione che, più di tutte, 
contiene le informazioni del fatturato 2019. Niente 
da fare. L'ABI, con le sue circolari, chiarisce una vol- 
ta e per tutte che a) le banche possono chiedere tutti 
i documenti che ritengono; b) non sono obbligate a 
concedere il prestito. In una dichiarazione ai media, 
il premier Conte sfiora il ridicolo, chiede “Una prova 
d’amore alle banche”. Una prova d’amore. In realtà, 
tornando al diritto, i cittadini italiani sono stati pre- 
si in giro. Non è concepibile scrivere una norma in 
cui ci sono tre soggetti — il cittadino, la banca e lo 
Stato, di cui uno — la banca — non è obbligato. Tor- 
na ancora una volta il discorso sull’imperatività delle 
norme. In tanti si sono affannati a scrivere mail, pec e 
lettere di protesta alla banca d’Italia, ma poco c'è da 
fare: le banche non si sentono e non sono obbligate 
a concedere il prestito garantito dallo Stato. E, anche 
a prescindere da tutto questo, i cittadini si sono visti 
chiedere, alla faccia della burocrazia zero, una monta- 
gna di documenti improducibili — come sopra chiarito 
— per vedersi poi, comunque, respingere la domanda. 


7. Decreto legge n. 34 del 19 maggio 2020, il 

"Decreto Rilancio" 

È arrivato il momento della riapertura, della ri- 
partenza. I segnali per contagi, decessi, ricoveri in te- 
rapia intensiva sono buoni e il sistema economico si 
deve rimettere in moto. Come al solito, la conferenza 
stampa del Governo è di molti giorni antecedente alla 
pubblicazione del provvedimento in Gazzetta Ufficiale. 
Dopo i proclami, c'è la fase della “bollinatura” che si 
fa attendere. Segno più che evidente che la copertura 
economica non c’era, l’hanno dovuta trovare. Il “De- 
creto Rilancio”, il decreto legge n. 34 del 19 maggio 
2020, che sarà ricordato per i suoi 266 articoli, oltre 
400 pagine, ma anche per il rinvio a regolamenti e 
decreti attuativi, circolari, chiarimenti. Mentre scrivo, 
si è in attesa di poter materialmente lavorare con “Eco 
bonus” e “Sisma bonus” con credito d'imposta al 110 
per cento; “reddito d'emergenza”; proroga della cassa 
integrazione. Ma le critiche più severe spettano all’art. 
25 del “Decreto Rilancio”. 


8. Art. 25 - “Contributi a fondo perduto" 

Il Legislatore, al comma 1, riconosce «(...) un 
contributo a fondo perduto a favore dei soggetti eser- 
centi attività d'impresa e di lavoro autonomo e di 
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reddito agrario, titolari di partita Iva (...)». Pare che 
tutti i soggetti Iva siano compresi e destinatari del be- 
neficio, dal calcolo piuttosto complesso e su cui pre- 
ferisco non soffermarmi. Se si rispettano i requisiti, il 
comma 6 dell’art. 25 precisa che il contributo non è 
inferiore a mille euro per le persone fisiche, a duemila 
euro per i soggetti diversi dalle persone fisiche. Ma 
rileggendo con attenzione l’art. 25, ci si accorge che 
il comma 2 riserva, più che una spiacevole sorpresa, 
un’amara decisione del Legislatore: «Il contributo di 
cui al comma 1 non spetta, in ogni caso, ai soggetti 
la cui attività risulti cessata (....) nonché ai lavoratori 
dipendenti e ai professionisti iscritti agli enti di dirit- 
to privato di previdenza obbligatoria di cui ai decreti 
legislativi 30 giugno 1994, n. 509 del 10 febbraio 
1996, n. 103». 

La questione è molto, più grave, rispetto a quelle 
precedentemente sollevate, perché è in discussione la 
ratio legis. La mano che ha materialmente impugnato 
la penna (o digitato sulla tastiera) da chi è stata ispira- 
ta? Le scelte politiche non possono accontentare tutti, 
questo è evidente. Ad esempio, la scelta di destinare 
il contributo a fondo perduto alle imprese e non ai 
lavoratori autonomi -professionisti sarebbe stata di- 
scutibile ma non giuridicamente scellerata. Invece, 
il contributo è stato destinato alle imprese e ad una 
parte, ad una selezione di lavoratori autonomi — pro- 
fessionisti: quelli iscritti alla gestione separata dell'Inps 
e non a tutti gli altri. Per usare un linguaggio più di- 
retto, il web designer, il consulente amministrativo 
non laureato, l'esperto di marketing senza un Ordine 
(ed una Cassa Previdenziale) di riferimento, possono 
godere del contributo; architetti, ingegneri, commer- 
cialisti, avvocati, medici non hanno accesso alla misura 
di sostegno. Una decisione incomprensibile che non 
trova spiegazioni giuridiche plausibili. L'unica moti- 
vazione, forse, è quella della “ragion di cassa”. La co- 
pertura economica per tutti non c'era ed è stato deciso 
di escludere i “professionisti con cassa”. A leggere la 
norma, però, si resta davvero senza parole. Una sorta 
di selezione delle specie che sarebbe stata inaccettabile 
anche al contrario. È come dire che i gatti neri posso- 
no entrare nel ristorante (accompagnati dal padrone) 
e tutti gli altri gatti no. O viceversa. Ma c'è anche un 
peggio. È stato chiarito che sono esclusi dal contributo 
dell'art. 25 i lavoratori autonomi iscritti alla Gestione 
Separata Inps che hanno avuto (o avrebbero avuto: an- 
che chi ne aveva potenzialmente diritto ma non ne ha 
fatto richiesta, è escluso) il contributo di 600 euro pre- 
visto dal “Decreto Cura Italia”. Di fatto, quindi, non 
si comprende quali lavoratori autonomi possano acce- 
dere all’agevolazione dell’art. 25. Quelli “con Cassa di 
previdenza” sono esclusi; quelli iscritti alla Gestione 
Separata Inps sono esclusi. E quali sarebbero questi la- 
voratori autonomi “residuali”? Alla data di redazione 
del presente scritto, non è dato sapere. 


9. Conclusioni 

Il diritto tributario, ma non solo quello, esce let- 
teralmente “frastornato” dall'emergenza da Covid-19. 
Definizioni, principi, regole, elementi essenziali della 
norma, lessico di settore e quant'altro risultano disin- 
tegrati dalla penna del Legislatore. L'unica attenuante 
che si può concedere è quella della fretta dettata dall’e- 
mergenza. Ma il confine con l’impreparazione si con- 
ferma sottile. 
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The essay deals with the delicate relationships between 
the emergency legislation introduced following the pan- 
demic from COVID-19 and the pending executive pro- 
cesses, with a careful look at the projection of the same on 
the cd. scrapping ter, in turn incident on the tax execu- 
tion. 
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abstract 

Il saggio affronta i delicati rapporti tra la normativa 
emergenziale introdotta a seguito della pandemia da CO- 
VID-19 e i processi esecutivi pendenti, con uno sguardo 
attento alla proiezione della stessa sulla cd. rottamazione 
ter, a sua volta incidente sull'esecuzione tributaria. 
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lità del titolo esecutivo come pretesa dell’Amministra- 
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zione. — 3. La disciplina «emergenziale»: sospensione 
dell’attività esecutiva e identificazione dei beni per i 
quali è prevista. — 4. Applicazione della sospensione 
alle attività della procedura e modalità concrete dell’o- 
perare della stessa. — 5. La sospensione delle ulteriori 
attività esecutive nella forma dei pignoramenti presso 
terzi. — 6. Rottamazione ter. — 7. Rottamazione ter: 
riapertura dei termini ex d.l. n. 124/2019. — 8. Rotta- 
mazione ter ed emergenza sanitaria da Covid-19. — 9. 
Effetti dell'adesione alla rottamazione. — 10. Incidenza 
della rottamazione sui processi esecutivi pendenti. 


1. Delimitazione del tema dell'indagine 
L'esecuzione forzata tributaria consiste nell’attua- 
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zione forzosa della pretesa relativa a tributi, interessi e 
sanzioni che siano cristallizzati in un provvedimento 
dell’Amministrazione Finanziaria munito della valen- 
za di titolo esecutivo o in una sentenza del giudice tri- 
butario che confermi — in tutto o in parte, e in questo 
caso solo per tal parte — la legittimità di tale provvedi- 
mento amministrativo. 

Va, quindi, osservato come anche in tal settore 
dell'ordinamento trovi applicazione il principio di 
nulla executio sine titulo, quale criterio generale in forza 
del quale può e devesi da parte del concessionario della 
riscossione, per conto dell’Erario, procedersi ad esecu- 
zione forzata sui beni del debitore nell’osservanza delle 
procedure di cui al d.p.r. n. 602/1973, in generale, e 
delle disposizioni del codice di rito civile in quanto 
applicabili. 

La presente trattazione non affronta i profili relativi 
alle molteplici e complesse questioni di giurisdizione 
che l’interpretazione dell'art. 2 d.lgs. n. 546 del 1992 
pone e che la giurisprudenza della Corte di cassazione 
(cfr. da ultime Cass. SU 24 dicembre 2019, n. 34447 
e Cass. SU 14 aprile 20120, n. 7822) e della Corte 
costituzionale (sent. 31 maggio 2018, n. 114) hanno 
via via affrontato e risolto, soffermandosi, viceversa, 
unicamente su quelle disposizioni relative al funziona- 
mento della procedura di esecuzione forzata tributaria 
durante l'epidemia da COVID-19 alla luce della disci- 


plina emergenziale introdotta di recente. 


2. Centralità del titolo esecutivo come pretesa 
dell'Amministrazione Finanziaria in relazione alle 
forme dell'esecuzione 
Pare evidente come, in considerazione dei prin- 

cipi generali dell'ordinamento tributario, tra i quali 

il disposto dell’art. 7, comma 3, 1. n. 212/2000 (cd. 

«Statuto dei diritti del contribuente») che richiede un 

titolo esecutivo — fondato su motivato provvedimento 

dell’Amministrazione finanziaria —, il principio gene- 
rale della nulla executio sine titulo risulti, nell’esecu- 
zione in esame, non solo espressamente ribadito, ma 
addirittura rafforzato (in tema FRANSONI, L'esecuzione 
coattiva a carico dei debitori diversi dall’obbligato prin- 
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cipale, in GLENDI — UCKMAR (a cura di), La concentra- 
zione della riscossione nell'accertamento, Padova, 2011, 
p. 99 ss.). 

Invero, anche ove formalmente il titolo sia costitu- 
ito dalla pronuncia del giudice tributario che rigetta in 
tutto o in parte il ricorso del contribuente, è nondime- 
no l’atto impugnato — confermato dal processo defini- 
to con quella sentenza — che fonda la pretesa posta in 
esecuzione dal riscossore. 

In ambito tributario, quanto alla disamina degli 
atti dell’Erario che costituiscono titolo esecutivo su 
cui si può fondare una esecuzione forzata tributaria ai 
sensi del d.p.r. n. 602/1973, troviamo sia gli avvisi di 
accertamento «impoesattivi» 0 «accertamenti esecu- 
tivi» operanti nell’ambito dei tributi reddituali, Irap 
ed Iva (disciplinati dall’art. 29 d.l. n. 78/2019 e dal 
successivo art. 30 per gli avvisi di addebito in mate- 
ria contributiva), sia l'iscrizione a ruolo (regolata dal 
d.p.r. n. 602/1973 e dal d.lgs. n. 112/1999). Inoltre, 
dall’1.1.2020 anche gli atti di accertamento e irroga- 
zione sanzioni, emessi dagli enti locali, hanno efficacia 
esecutiva ex l. n. 160/2019 (Legge di Bilancio 2020). 
Per l'avvio della riscossione coattiva, dunque, non è 
più necessario attendere la formazione e la notifica del- 
la cartella di pagamento ovvero l'ingiunzione fiscale! . 

Analogamente a quanto accade per i crediti di na- 
tura civilistica, nell’esecuzione tributaria sono previste 
le tre forme di espropriazione contemplate dal c.p.c. 
(mobiliare, presso terzi ed immobiliare) che posso- 
no avere inizio decorsi sessanta giorni dalla notifica 
dell’intimazione che, avendo funzione identica a quel- 
la dell’atto di precetto, è diretta a consentire un ultimo 
adempimento in limine da parte del debitore all’or- 
dine di pagamento del dovuto. Detta intimazione è 
contenuta nei medesimi titoli esecutivi per quel che 
concerne gli accertamenti esecutivi o «impoesattivi», 
mentre è inclusa nella successiva cartella di pagamento 
per quanto riguarda l'iscrizione a ruolo. 

Inoltre, ai sensi dell'art. 50, comma 2, d.p.r. n. 
602/1973, norma richiamata anche in materia di ac- 
certamenti esecutivi, l’intimazione — analoga come si 
è detto nel contenuto e nella funzione al precetto — ha 
un'efficacia limitata ad un anno dalla sua notificazio- 
ne. Decorso tale termine, è necessario notificare una 
ulteriore intimazione in rinnovazione della precedente 
prima di procedere ad esecuzione forzata. 

In tale ultima ipotesi l’espropriazione può avere 
inizio non prima che siano decorsi cinque giorni dalla 
notificazione. 


' L’ingiunzione fiscale rappresenta lo strumento con cui l’ente 
locale — o il soggetto terzo che opera per conto dello stesso — 
effettua la riscossione coattiva dei tributi di sua competenza. Lo 
strumento dell’ingiunzione — dopo un periodo in cui risultava 
essere l’unico mezzo utilizzabile dagli enti locali per la riscossione 
coattiva (a partire dall’1.1.2013: v. d.l. n. 70/2011) — torna ad 
essere affiancato dalla riscossione a mezzo ruolo, a seguito del d.l. 


n. 193/2016. 


3. La disciplina «emergenziale»: sospensione dell'atti- 
vita esecutiva e identificazione dei beni per i quali 

è prevista 

Il d.l. n. 18/2020 (rubricato «misure di potenzia- 
mento del Servizio sanitario nazionale e di sostegno 
economico per famiglie, lavoratori e imprese connesse 
all'emergenza epidemiologica da COVID-1%) contiene 
disposizioni dirette a regolare tutta una serie di settori 
della vita e della società in Italia in relazione all’epide- 
mia in corso provocata dal coronavirus. 

Tra le altre, vi è la previsione del comma 6 dell’art. 
103 con cui si dispone che «l'esecuzione dei provvedi- 
menti di rilascio degli immobili, anche ad uso non abita- 
tivo, è sospesa fino al 30 giugno 2020». 

La previsione legislativa è, con tutta evidenza, di- 
retta e funzionale a sospendere — stante l’inequivoco 
suo tenore letterale che non ammette altra interpreta- 
zione — l’emissione dei soli provvedimenti di rilascio di 
cui all'art. 608 ss. c.p.c. 

Conseguentemente, ove essi siano nondimeno 
emessi, poiché trova applicazione l’art. 298 c.p.c. 
secondo il quale durante la sospensione non possono 
essere compiuti atti del procedimento, si tratterà di 
provvedimenti inutiliter dati, e quindi privi 40 origine 
di ogni efficacia giuridica. A fronte di tali atti, ove sia- 
mo comunque posti in essere, troverà applicazione il 
rimedio processuale di cui all'art. 617 c.p.c. Per vero, 
in concreto risulta poco probabile che in un periodo 
di piena emergenza quale quello derivante dall’epide- 
mia trovi soddisfazione l'esigenza di dare corso - con 
l'intervento dell’ufficiale giudiziario ed eventualmen- 
te anche del personale della forza pubblica -alle esecu- 
zioni in parola. 

Certo risulta inconsueto che la disposizione anzi- 
detta sia stata collocata, dal punto di vista sistematico, 
nell'art. 103 d.l. n. 18/2020. Così come rubricata essa 
è previsione destinata a regolare la «sospensione dei ter- 
mini nei procedimenti amministrativi ed effetti degli atti 
amministrativi in scadenza». 

Il primo interrogativo che si pone deriva, quindi, 
proprio dalla collocazione della disposizione: il fat- 
to che questa sia stata inserita all’interno di un arti- 
colo del decreto diretto a disciplinare la sospensio- 
ne dei termini dei procedimenti amministrativi — e 
non sia stata, invece, collocata all’interno dell’arti- 
colo del decreto che è diretto in modo specifico a 
regolare i procedimenti giudiziari (e cioè all’interno 
dell’art. 83, che è volto ad introdurre e disciplinare le 
«nuove misure urgenti per contrastare l'emergenza epi- 
demiologica da COVID-19 e contenerne gli effetti in 
materia di giustizia civile, penale, tributaria e milita- 
re», nel quale — tra l’altro — sono espressamente men- 
zionate anche le procedure esecutive) — può indurre 
a domandarsi addirittura se la portata della disposi- 
zione di sospensione concerna i soli provvedimenti 
amministrativi presi in considerazione dal testo in 
cui essa è contenuta o se invece essa riguardi i prov- 


vedimenti giudiziari che dispongano il rilascio di im- 
mobili. 

Per dare risposta al quesito va notato come il testo 
della disposizione sia formulato in termini assai ampi e 
con carattere di dichiarata generalità; carattere questo 
che è reso manifesto anche dall’inciso «anche ad uso 
non abitativo». Ciò deve orientare l'interprete verso 
una lettura allargata della norma volta a comprende- 
re tutti i provvedimenti e, dunque, anche i provvedi- 
menti giudiziari di rilascio dell'immobile sottoposto a 
esecuzione forzata. 

Così formulata, la previsione normativa di nuovo 
conio risulta in qualche modo connessa con l’esecuzio- 
ne forzata tributaria. Invero, all’esito dell’aggiudicazio- 
ne del bene staggito in forza della messa in esecuzione 
di un titolo per tributi, in forza di essa dovrà non darsi 
corso al rilascio del bene acquistato dall’aggiudicatario 
e ancora nella disponibilità del debitore dei tributi o 
di terzi. 

Risulta qui priva di rilievo la questione che po- 
trebbe porsi con riguardo al richiamo operato dalla 
disposizione in commento ai «provvedimenti» di rila- 
scio, che potrebbe sostenersi essere diretta specifica- 
mente al solo caso dei titoli esecutivi costituiti dalle 
pronunce del giudice e non su atti di formazione non 
giudiziale. Al riguardo è noto come l'art. 474 c.p.c. 
preveda che possano costituire titolo esecutivo per il 
rilascio non solo le «sentenze, i provvedimenti e gli altri 
atti ai quali la legge attribuisce espressamente efficacia 
esecutiva», ma anche gli «atti ricevuti da notaio 0 da 
altro pubblico ufficiale autorizzato dalla legge a riceverli»: 
a questi ultimi sembra evidente che la sospensione non 
si applichi, ma nel sistema tributario non pare potersi 
ravvisare altre sedi — oltre al provvedimento impositi- 
vo, al quale comunque rimanda anche la sentenza del 
giudice tributario che lo conferma in tutto o in parte 
— di formazione del titolo per tributi. 

La disposizione in commento precisa, con riguar- 
do agli immobili compresi nell’ambito della sua appli- 
cazione, che la sospensione riguarda i provvedimenti 
di rilascio relativi a tutti gli immobili, anche agli im- 
mobili non abitativi. 

Ed in effetti anche per gli immobili non abitativi 
non può valere — quale ragione che possa essere po- 
sta alla base della disposizione di sospensione — la ne- 
cessità di attuazione delle disposizioni, emanate per 
evitare il diffondersi dell’epidemia, relative all’obbligo 
di ogni cittadino di permanenza in casa. La ragione 
della sospensione risiede in questo caso appunto nel- 
la considerazione che sarebbe davvero contradditto- 
rio, da un lato, imporre a tutti i cittadini di restare 
segregati casa per evitare la propagazione del contagio 
e, dall’altro, consentire l'attuazione in via coattiva del- 
la procedura in parola, che estromette dall’immobile il 
debitore esecutato. 

Tale attività produrrebbe invero il pericolo di as- 
sembramento, tipici dell'esecuzione forzata del rila- 


scio, quale che sia la destinazione dell'immobile che 
ne sia concretamente l’oggetto. 

Successivamente, l’art. 54-ter d.l. n. 18/2020 come 
oggetto di conversione ad opera della l. n. 27/2020, 
rubricato “sospensione delle procedure esecutive sulla pri- 
ma casa” prevede che «al fine di contenere gli effetti ne- 
gativi dell'emergenza epidemiologica da COVID-19, in 
tutto il territorio nazionale é sospesa, per la durata di sei 
mesi a decorrere dalla data di entrata in vigore della legge 
di conversione del presente decreto, ogni procedura esecu- 
tiva per il pignoramento immobiliare, di cui all'articolo 
555 del codice di procedura civile, che abbia ad oggetto 
l'abitazione principale del debitore». 

Va, pertanto, indagato il significato del concetto di 
“abitazione principale”. 

Una prima indicazione legislativa si ritrova nell'art. 
76, comma 1, lett. a), d.p.r. n. 602/1973 — come mo- 
dificato dall'art. 52, comma 1, lett. g), d.l. n. 69/2013 
convertito con modificazioni dalla I. n. 98/2013 — che 
disciplina proprio la procedura di espropriazione di 
beni immobili a seguito di riscossione coattiva a mez- 
zo ruolo di tributi. 

Secondo tal dettato, «ferma la facoltà di intervento 
ai sensi dell'articolo 499 del codice di procedura civile, 
l'agente della riscossione: a)non dà corso all’espropria- 
zione se l'unico immobile di proprietà del debitore, con 
esclusione delle abitazioni di lusso aventi le caratteristiche 
individuate dal decreto del Ministro per i lavori pubbli- 
ci 2 agosto 1969, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 
218 del 27 agosto 1969, e comunque dei fabbricati clas- 
sificati nelle categorie catastali A/8 e A/9, è adibito ad uso 
abitativo e lo stesso vi risiede anagraficamente». 

La richiamata previsione, nel prevedere il divieto 
per il Riscossore di procedere in executivis sull’unico 
immobile di proprietà del debitore, “con esclusione del- 
le abitazioni di lusso”, adibito ad uso abitativo e nel 
quale il debitore abbia la residenza anagrafica, si pre- 
occupa di definire, attraverso il richiamo alle categorie 
catastali di classificazione, gli immobili che non posso- 
no essere assoggettati alla procedura di espropriazione. 

Tale disposizione, ai nostri fini, non contiene però 
alcuna indicazione di natura definitoria del concetto 
di cui si è appena detto. 

Va poi esaminato il disposto dell’art. 41-bis d.l. n. 
124/2019, convertito in 1. n. 157/2019, che è dedicato 
alla c.d. “rinegoziazione” dei mutui: anche in questo 
caso, la norma — con finalità esdebitatoria, diretta a 
tutelare il contribuente in difficoltà che abbia stipulato 
un finanziamento per l’acquisto della “prima casa” — 
non provvede alcuna definizione del concetto de quo. 

Tornando alla disamina delle disposizioni relati- 
ve ai tributi, una prima indicazione più puntuale va 
rinvenuta nell’art. 10, comma 3-bis, TUIR (d.p.r. n. 
917/1986) che per abitazione principale dichiara do- 
versi intendere «quella nella quale la persona fisica, che 
la possiede a titolo di proprietà o altro diritto reale, 0 
i suoi familiari dimorano abitualmente», con la preci- 
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sazione dell’irrilevanza della «variazione della dimora 
abituale se dipendente da ricovero permanente in istituti 
di ricovero o sanitari, a condizione che l’unità immobi- 
liare non risulti locata». 

La disposizione contiene due elementi giuridici, tra 
di loro alternativi, sui quali si fonda: l'uno consistente 
nella sussistenza — in capo al contribuente — di un di- 
ritto reale avente per oggetto il bene immobile; l’altro 
nella sussistenza di una mera relazione fattuale — tra il 
contribuente e la sua famiglia — e il bene stesso. 

La nozione in parola è ripresa dall’art. 15, comma 
1, lett. b), d.p.r. n. 917/1986, in materia di “detrazio- 
ni per oneri”, e fatto coincidere qui con il concetto di 
“dimora abituale. 

Qui meglio si precisa come «per abitazione prin- 
cipale si intende quella nella quale il contribuente o i 
suoi familiari dimorano abitualmente», senza che si ten- 
ga conto «delle variazioni dipendenti da trasferimenti 
per motivi di lavoro» nonché — similmente alla regola 
dell’art. 10 — delle «variazioni dipendenti da ricoveri 
permanenti in istituti di ricovero o sanitari, a condizione 
che l’unità immobiliare non risulti locato». 

Alla luce di tal previsione, atta evidentemente a 
consentire la detrazione degli interessi che siano in 
concreto pagati per disporre di un'abitazione, pare 
opportuno che la Corte di legittimità abbia precisato 
che in tema d’IRPEE, «ai fini della detrazione prevista 
dall'art. 13-bis (attuale 15), comma 1, lett. b, del A. PR. 
n. 917 del 1986, non è necessario acquistare il diritto di 
proprietà dell'unità immobiliare da destinare ad abita- 
zione principale, essendo sufficiente anche l'acquisto di 
un diritto reale, come l'uso, l'abitazione o l'usufrutto ido- 
neo a soddisfare l'esigenza abitativa» (Cass. 3 novembre 
2016, n. 22191). 

Con ciò, quindi, si è sottolineato come l’abitazione 
principale sia quella ove in concreto si vive la propria 
esistenza dal punto di vista relazionale, affettivo, co- 
munque non lavorativo, ivi dedicandosi alle attività 
essenziali della propria esistenza (riposo, ricovero, ali- 
mentazione, ecc.). 

Ma non solo. 

L’Amministrazione ha precisato — sia pure in sede 
di istruzioni alla compilazione della dichiarazione dei 
redditi - come anche il coniuge separato rientri tra 
i familiari finché non intervenga l'annotazione della 
sentenza di divorzio. In caso di divorzio, al coniuge 
che ha trasferito altrove la dimora abituale spetta, co- 
munque, il beneficio della detrazione per la quota di 
competenza, se presso l'immobile acquistato con il 
mutuo dimorano abitualmente i familiari. L'Agenzia 
delle entrate ha poi chiarito che l’abitazione principale 
non coincide con la residenza ma con la dimora abi- 
tuale, sicché il contribuente può provare di dimorare 
in un immobile diverso da quello di residenza anagra- 
fica (circolare n. 15/E del 20 aprile 2005, già citata). 

Ulteriore fondamento legislativo è all'art. 13 d.l. n. 
201/2011, recante “disposizioni urgenti per la crescita, 


l'equità e il consolidamento dei conti pubblici”, conver- 
tito con modifiche dalla 1. 22 dicembre 2011, n. 214, 
in forza del quale «per abitazione principale si intende 
l'immobile, iscritto o scrivibile nel catasto edilizio urbano 
come unica unità immobiliare, nel quale il possessore e il 
suo nucleo familiare dimorano abitualmente e risiedono 
anagraficamente», fermo restando che «nel caso in cui i 
componenti del nucleo familiare abbiano stabilito la di- 
mora abituale e la residenza anagrafica in immobili diver- 
si situati nel territorio comunale, le agevolazioni per l’abi- 
tazione principale e per le relative pertinenze in relazione 
al nucleo familiare si applicano per un solo immobile». 
Con ciò il legislatore ritiene di concedere la disciplina 
agevolativa alla sola dimora ove la famiglia solitamente 
si riunisce e si relazionano tra di loro i suoi membri. 

La disposizione qui richiede entrambi i requisiti 
della residenza anagrafica e della dimora abituale, so- 
stanzialmente ai fini, anche, di disciplinare in modo 
restrittivo i requisiti previsti ai fini dell’esenzione 
dall’IMU e delle agevolazioni riconosciute in materia 
di TASI con riguardo all'abitazione principale. 

Essa ha l’effetto di riprendere il concetto di “di 
mora abituale, ai fini dei tributi locali introdotto a 
suo tempo dall'art. 8, comma 2, d.lgs. n. 504/1992 
secondo cui rileva la casa in cui «i/ contribuente [...] e i 
suoi familiari dimorano abitualmente”. A detto requisito 
viene abbinato peraltro quello della residenza anagrafica, 
posto che per abitazione principale del soggetto passivo 
deve intendersi quella “salvo prova contraria». 

Ai fini dell’Imu e della Tasi, quindi, si considera 
abitazione principale «l7mmobile, iscritto o iscrivibile 
nel catasto edilizio urbano come unica unità immobilia- 
re, nel quale il possessore e il suo nucleo familiare dimo- 
rano abitualmente e risiedono anagraficamente», con la 
precisazione che «nel caso in cui i componenti del nucleo 
familiare abbiano stabilito la dimora abituale e la resi- 
denza anagrafica in immobili diversi situati nel territorio 
comunale, le agevolazioni per l'abitazione principale e 
per le relative pertinenze in relazione al nucleo familiare 
si applicano per un solo immobile». 

Sull'argomento, in relazione alle agevolazioni pre- 
viste per le imposte IMU ed ICI, il giudice della nomo- 
filachia, pur in linea di principio affermando che «in 
tema di IMU, l'esenzione prevista per la casa principale 
dall'art. 13 comma 2 del d.l. n. 201 del 2011 richiede 
non soltanto che il possessore e il suo nucleo familiare di- 
morino stabilmente in tale immobile, ma altresì che vi 
risiedano anagraficamente» (Cass. 19 febbraio 2020, n. 
4166), ha però precisato che «in tema di ICI, ai fini 
del riconoscimento dell'agevolazione prevista dall'art. 
8 del d.lgs. n. 504 del 1992 per l'immobile adibito ad 
abitazione principale, le risultanze anagrafiche rivestono 
un valore presuntivo circa il luogo di residenza effettiva e 
possono essere superate da prova contraria, desumibile da 


? Art. 13, comma 2, d.l. n. 201/2011. La disposizione è applica- 
bile alla Tasi in forza del richiamo contenuto nell’art. 1, comma 


669, I. n. 147/2013. 


qualsiasi fonte di convincimento e suscettibile di apprez- 
zamento riservato alla valutazione del giudice di merito» 
(Cass. 17 aprile 2018, n. 9429; Cass. 21 giugno 2017, 
n. 15444). 

Va poi preso in esame, in quanto rilevante, il con- 
cetto di “familiari”: la destinazione dell’immobile a di- 
mora abituale del possessore o di uno o più familiari è 
l’unica condizione prevista per la spettanza del diritto 
di beneficiare della sospensione dell’esecuzione. 

Nel dettaglio, la famiglia anagrafica è definita 
dall'art. 4 d.p.r. n. 223/1989 come “insieme di persone 
legate da vincoli di matrimonio, parentela, affinità, ado- 
zione, tutela o da vincoli affettivi, coabitanti ed aventi 
dimora abituale nello stesso Comune”. 


4. Applicazione della sospensione alle attività della 
procedura e modalità concrete dell'operare della 
stessa 
Dal tenore letterale della disposizione, assai ampio, 

pare che il legislatore abbia inteso in sostanza porre in 
stand by la procedura esecutiva, intesa tradizionalmen- 
te come quella procedura che inizia con il pignora- 
mento e si conclude con il decreto del giudice dell’ese- 
cuzione che la dichiara estinta. 

Riteniamo, quindi, che, per quanto la razio della 
disposizione sia evidentemente quella di tutelare il de- 
bitore, rinviando il momento in cui il bene esecuta- 
to sarà aggiudicato definitivamente ad altri e, quindi, 
completamente sottratto al debitore, il tenore testuale 
non ammetta altre interpretazioni. 

Così opinandosi, dovrebbe ritenersi sospesa an- 
che la fase di distribuzione del ricavato, che potrebbe 
invero — anche se trattasi di eventualità assai remota 
in concreto — pregiudicare, nel senso di rinviare, la 
restituzione al debitore del residuo del ricavato dalla 
vendita agli incanti. Nondimeno si tratta, appunto, di 
una mera possibilità che si pone effettivamente come 
meramente eventuale. 

Va poi osservato come il legislatore sia rimasto 
del tutto silente con riguardo alle concrete modalità 
processuali, quanto a soggetti titolari dell'iniziativa e 
modalità di compimento degli atti, dirette a realizzare 
effettivamente la sospensione. 

Se, infatti, pare evidente che debba essere il giudice 
dell’esecuzione a dar atto della sussistenza dei requisi- 
ti previsti dalla legge per la sospensione, è altrettanto 
evidente che egli dovrà quantomeno verificare l’adibi- 
zione dell’immobile staggito ad abitazione principale. 

E ciò potrà in concreto avvenire non solo a seguito 
di istanza del debitore, che certamente ha interesse a 
tal sospensione, ma anche in forza dell’iniziativa del 
professionista delegato, oltre che ex officio, ovviamen- 
te — e imprescindibilmente — previa instaurazione del 
contraddittorio con le altre parti con fissazione di 
udienza di comparizione delle stesse. 

AlP'esito, il giudice emetterà l'ordinanza ricognitiva 
o meno della sospensione in argomento. 


5. La sospensione delle ulteriori attività esecutive 
nella forma dei pignoramenti presso terzi 
Altra previsione importante, in questo contesto, 
si ritrova nel d.l. n. 34/2020, c.d. “decreto rilancio”. 

L'art. 152 di tal testo, rubricato “sospensioni dei pi- 
gnoramenti dell’Agente della riscossione su stipendi e pen- 
sioni”, prevede che «nel periodo intercorrente tra la data 
di entrata in vigore del presente decreto e il 31 agosto 2020 
sono sospesi gli obblighi di accantonamento derivanti dai 
pignoramenti presso terzi effettuati prima di tale ultima 
data dall’agente della riscossione e dai soggetti iscritti 
all'albo previsto dall'articolo 53 del decreto legislativo 15 
dicembre 1997, n. 446, aventi ad oggetto le somme do- 
vute a titolo di stipendio, salario, altre indennità relative 
al rapporto di lavoro 0 di impiego, comprese quelle dovute 
a causa di licenziamento, nonché a titolo di pensione, di 
indennità che tengono luogo di pensione, 0 di assegni di 
quiescenza. Le somme che avrebbero dovuto essere accan- 
tonate nel medesimo periodo non sono sottoposte a vincolo 
di indisponibilità e il terzo pignorato le rende fruibili al 
debitore esecutato, anche se anteriormente data di entrata 
in vigore del presente decreto sia intervenuta ordinanza 
di assegnazione del giudice dell'esecuzione. Restano fermi 
gli accantonamenti effettuati prima della data di entrata 
in vigore del presente decreto e restano definitivamente 
acquisite e non sono rimborsate le somme accreditate, 
anteriormente alla stessa data, all'agente della riscossione 
e ai soggetti iscritti all'albo previsto dall'articolo 53 del 
decreto legislativo n. 446 del 1997”. 

La disposizione è evidentemente diretta a privare 
di efficacia, temporaneamente, gli atti di pignoramenti 
presso terzi (inequivoco il testuale riferimento al fatto 
che le somme sono “fruibili” per l’esecutato). 

Cessati gli effetti della sospensione, e quindi dal 1° 
settembre 2020, riprenderanno ad operare gli obblighi 
imposti al soggetto terzo debitore (e quindi la necessità 
di rendere indisponibili le somme oggetto di pigno- 
ramento e di versamento all’Agente della riscossione 
fino alla concorrenza del debito). Di conseguenza, al 
termine della moratoria, il datore di lavoro riprende a 
effettuare le trattenute, senza necessità di una ulteriore 
notifica dell'atto di pignoramento. 

La formulazione dell’art. 152 induce a ritenere che 
la sospensione temporanea degli obblighi derivanti dai 
pignoramenti presso terzi operi ex lege, senza bisogno di 
alcun provvedimento (neanche ricognitivo) del giudice. 

Peraltro, nulla viene previsto quanto alle vicende 
relative alle procedure di esecuzione mobiliare per de- 
biti tributari, che pertanto non risultano interessate da 
alcuna sospensione. 

La Sezione II, Capo II del Titolo II d.p.r. n. 
602/1973 è dedicata alle “disposizioni particolari in 
materia di espropriazione mobiliare”. Pertanto, la disci- 
plina dell’espropriazione mobiliare si ricava dagli artt. 
513 ss. c.p.c. in quanto compatibili e non derogati 
dalle disposizioni generali del d.p.r. n. 602/1973 (artt. 
49-56), nonché dalle disposizioni particolari dettate 
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per questa procedura (artt. 62-71). Sono previsti due 
incanti, il secondo alla metà del prezzo rispetto al pri- 
mo e, se la vendita non avviene, l’agente della riscos- 
sione può procedere ad una trattativa privata ad un 
prezzo ulteriormente ridotto della metà, ovvero proce- 
dere ad un terzo incanto ad offerta libera. 

Il successivo art. 153 d.l. n. 34/2020, rubricato 
“sospensione delle verifiche ex art. 48-bis DPR n. 602 
del 1973” prevede poi che «nel periodo di sospensione 
di cui all'articolo 68, commi 1 e 2-bis, del decreto-legge 
17 marzo 2020, n. 18, convertito, con modificazioni, 
dalla legge 24 aprile 2020, n.27 non si applicano le di- 
sposizioni dell'articolo 48-bis del decreto del Presidente 
della Repubblica 29 settembre 1973, n. 602. Le verifiche 
eventualmente già effettuate, anche in data antecedente 
a tale periodo, ai sensi del comma 1 dello stesso artico- 
lo 48-bis del decreto del Presidente della Repubblica n. 
602 del 1973, per le quali l'agente della riscossione non 
ha notificato l'ordine di versamento previsto dall'articolo 
72-bis, del medesimo decreto restano prive di qualunque 
effetto e le amministrazioni pubbliche di cui all'articolo 
1, comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 
165, nonché le società a prevalente partecipazione pub- 
blica, procedono al pagamento a favore del beneficiario». 

La disposizione della quale si sospende l’efficacia 
è quella atta a consentire che le pubbliche ammini- 
strazioni e le società pubbliche prima di effettuare, a 
qualunque titolo, il pagamento di un importo supe- 
riore ad euro cinquemila, verifichino, anche in via te- 
lematica, se il beneficiario sia inadempiente all’obbli- 
go di versamento derivante dalla notifica di una o più 
cartelle di pagamento per un ammontare complessivo 
pari almeno a tale importo e, in caso affermativo, non 
procedano al pagamento, segnalando la circostanza 
all'agente della riscossione competente per territorio, 
ai fini dell'esercizio dell’attività di riscossione delle 
somme iscritte a ruolo. 

La funzione della previsione è quella di impedire in 
concreto l’inizio dell’esecuzione su tali somme, esecu- 
zione che in questo caso si realizza con una particolare 
procedura quasi istantanea di pignoramento “di- 
retto”, senza nessun obbligo di avviso al debitore, 
ordinandosi da parte del Riscossore direttamente 
al terzo pignorato di corrispondere le somme do- 
vute al debitore, entro il termine di sessanta giorni 
se si tratta di somme per le quali il debitore ha 
già maturato il diritto alla percezione, oppure alle 
rispettive scadenze. 

La disposizione in commento, va osservato, è as- 
sai sintetica: ben avrebbe potuto cogliersi l'occasione 
per chiarire espressamente se, a fronte dell'ordine di 
pagamento indirizzato al debitor debitoris, nel caso in 
cui il terzo non ottemperi all’ordine dell’agente della 
riscossione, quest’ultimo sia onerato o meno di avviare 
il procedimento ordinario di cui agli artt. 543 ss. c.p.c. 

Sotto questo profilo, dunque, il silenzio del legisla- 
tore appare come una vera e propria occasione manca- 


ta, restando quindi irrisolto il dubbio di cui si è detto. 

Non solo. Onde apprendere materialmente i tri- 
buti e quindi dare attuazione piena al credito tributa- 
rio, pur essendo necessario per il creditore procedere 
in via espropriativa per ottenere quanto gli è dovuto 
(art. 2910 c.c.), si avverte la tendenza del legislatore 
a privilegiare rimedi alternativi all'esecuzione forzata 
codicistica e di leggi speciali di cui si è detto. Si tratta 
di strumenti costituenti una sorta di autotutela ese- 
cutiva — a sé direttamente favorevole — in vantaggio 
dell’Erario. 

Sono, infatti, gli atti di autotutela esecutiva (che 
non producono effetti espropriativi dei beni, al più 
provocando una parziale riduzione del godimento de- 
gli stessi) a garantire una maggiore efficienza e la celeri- 
tà del sistema di riscossione dei tributi: essi si esplicano 
in una mera intimazione rivolta al debitore alla quale 
fa seguito la apposizione di una misura coercitiva in 
caso di mancato pagamento. Il tutto, peraltro, in una 
situazione di alternatività con l’esecuzione forzata che, 
indubbiamente, risulta più onerosa e assai meno celere 
anche per lo stesso creditore. 

Si tratta di atti quali il fermo amministrativo di beni 
mobili (art. 86 d.p.r. n. 602/1973, il cui comma 2, da 
ultimo modificato dall'art. 52, comma 1, lett. m-bis), 
d.l. n. 69/2013, convertito, con modificazioni, dalla 
I. n. 98/2013, sancisce la non assoggettabilità a tal 
misura di quei beni mobili strumentali all'attività di 
impresa o alla professione), o l’ipoteca (art. 77 d.p.r. n. 
602/1973), come pure il divieto di compensazione (ai 
sensi dell’art. 31 d.l. n. 78/2010). 

Tali atti hanno il solo scopo di “premere” sul con- 
tribuente per indurlo al pagamento, al fine di non in- 
correre in ulteriori fatti pregiudizievoli (ad es. la con- 
fisca del veicolo, la non compensabilità mediante F24, 
etc.), pur non essendo ontologicamente idonei ad ot- 
tenere l'estinzione dell’obbligazione tributaria oggetto 
del titolo esecutivo, in assenza della collaborazione fat- 
tiva, anche se non ovviamente spontanea, del debitore. 

Da un esame delle norme speciali appare imme- 
diatamente evidente come l'intenzione del legislatore 
sia quella di privilegiare oltre alla maggiore speditezza 
anche la maggiore economicità che deriva dall’utilizzo 
di questi strumenti deflattivi. È chiaro come tali stru- 
menti consentano l'acquisizione del dovuto nel minor 
tempo possibile, evitando una procedura espropriati- 
va dispendiosa, sotto molti profili, e certamente assai 
meno celere. 

Risulta, quindi, inspiegabile il perché il legislatore 
non abbia previsto alcuna sospensione per le procedu- 
re relative all’utilizzo di tali strumenti di riscossione 
coattiva, fortemente invasivi e di larghissimo uso da 
parte dell’Agenzia delle Entrate-Riscossione. 

Sotto questo profilo, sarebbe lecito attendersi un 
ulteriore — opportuno — intervento a livello legislati- 
vo. Sulla questione deve, comunque, segnalarsi che, 
rispondendo ad un quesito avente ad oggetto un pre- 


avviso di fermo amministrativo non pagato, in rela- 
zione al quale si chiedeva di sapere se l’agente della 
riscossione avrebbe provveduto all’iscrizione del vin- 
colo, l'Agenzia delle entrate ha affermato che nel corso 
della moratoria non è possibile adottare alcuna misura 
cautelare, fermo o ipoteca che sia, né è possibile avvia- 
re procedure esecutive 


6. Rottamazione ter 

La cosiddetta rottamazione ter è disciplinata 
dall’art. 3 d.l. 23 ottobre 2018, n. 119 (Disposizio- 
ni urgenti in materia fiscale e finanziaria), converti- 
to, con modificazioni, nella 1. 17 dicembre 2018, n. 
136, in base al quale i debiti diversi da quelli di cui 
al successivo art. 5 risultanti dai carichi affidati agli 
agenti della riscossione dal 1.1.2000 al 31.12.2017 
possono essere estinti con il pagamento del capitale 
e degli interessi iscritti a ruolo (nonché dell’aggio, dei 
diritti di notifica della cartella di pagamento e delle 
spese esecutive eventualmente maturate), senza versare 
sanzioni comprese negli stessi carichi, interessi di mora 
e altre somme aggiuntive dovute sui contributi e premi 
di natura previdenziale, rimanendo, i rapporti con le 
precedenti definizioni agevolate, disciplinati al comma 
25 del medesimo art. 3. 

Si prevede, dunque, che i contribuenti possano 
estinguere i loro debiti pagando capitale e interessi di 
ritardata iscrizione a ruolo, oltre ad aggio e spese per 
le procedure esecutive e delle notifiche delle cartelle. 
Non saranno dovute invece le sanzioni e gli interessi 
di mora. 

Per quel che riguarda le iscrizioni a ruolo relative a 
violazioni al Codice della Strada non dovranno essere 
corrisposte le maggiorazioni. Il risparmio è, quindi, 
costituito dagli interessi di mora. 

Nel caso in cui l'importo affidato sia solo a titolo di 
sanzioni, la rottamazione comporta il sostanziale an- 
nullamento dell'intera pretesa. 

Dall’ammontare da pagare non sono deducibili le 
somme versate a titolo di sanzioni, interessi di mora e 
interessi da dilazione. 

La definizione in esame segue e mutua le preceden- 
ti due versioni (art. 1 d.l. n. 148/2017, cd. rottamazio- 
ne bis, e art. 6 d.l. n. 193/2016, cd. rottamazione), ma 
se ne differenzia sensibilmente sotto il profilo della in- 
dividuazione del periodo di estinzione del debito rot- 
tamato, che passa a cinque anni. Ciò, da un lato, rende 
molto più appetibile la sanatoria in esame, dall’altro 
pone un problema di equità rispetto ai soggetti che 
avevano chiesto l’accesso alle definizioni pregresse, ciò 
vieppiù considerando che, in sede di conversione, è 
stata prevista la possibilità di effettuare il pagamento 
in 18 rate (anziché 10), fermo restando però l’arco 
temporale di 5 anni per assolvere al pagamento del ca- 
rico rideterminato. 

Il d.l. 119/2018 ha, altresì, previsto l’accesso auto- 
matico ai benefici della rottamazione ter, senza neces- 


sità di presentare alcuna dichiarazione di adesione, per 
i debiti che risultano: a) già oggetto di rottamazione 
bis, nel caso in cui le rate del piano di definizione age- 
volata a suo tempo concesso, in scadenza nei mesi di 
luglio/settembre/ottobre 2018, siano stati regolarizzati 
entro il 7.12.2018; b) già oggetto di precedenti rotta- 
mazioni, indipendentemente dal pagamento delle rate 
del piano di definizione precedentemente concesso, ed 
intestati a soggetti che risultavano risiedere in uno dei 
Comuni del Centro Italia colpiti dagli eventi sismici 
del 2016 e del 2017. 

Nel provvedimento, tra l’altro, si dà attuazione alla 
cd. Pace fiscale, individuando un'articolata griglia di 
regole utili per il contribuente che intenda regolariz- 
zare la propria posizione fiscale sia nella fase procedi- 
mentale che in quella contenziosa. 

Il decreto in esame costituisce, quindi, un inter- 
vento “organico”, che prende in considerazione le va- 
rie fasi del rapporto tributario e, in corrispondenza di 
ciascuna, individua specifiche regole di definizione, 
comportando diversi benefici sia per il contribuente, 
che sostanzialmente potrà godere dello stralcio san- 
zioni ed interessi o comunque un notevole risparmio 
rispetto alle pretese erariali avanzate, che per il Fisco, 
il quale potrà disporre di entrate sicure e di una note- 
vole riduzione del contenzioso. Le misure, in sintesi, 
hanno riguardato: a) la definizione dei Pvc, degli atti 
di accertamento e delle liti tributarie pendenti; b) una 
nuova rottamazione delle cartelle di pagamento; c) la 
definizione agevolata delle imposte al consumo; d) la 
previsione di una regolarizzazione di irregolarità for- 
mali. 

Si tratta di un importante passo in avanti rispet- 
to alle precedenti rottamazioni, con le quali si sono 
realizzati interventi parziali perché limitati ad alcune 
specifiche situazioni non essendo ivi previsti analoghi 
interventi riguardanti altre fasi del rapporto tra Fisco 
e contribuenti (circostanza, questa, che ha determina- 
to la necessità di dar corso alla rottamazione delle liti 
pendenti). 

Ciò detto, il minimo comune denominatore delle 
varie ipotesi di sanatoria è quello di prevedere il ver- 
samento integrale delle maggiori imposte e la non ap- 
plicazione delle relative sanzioni (e interessi). La scelta 
di disapplicare le sanzioni non è nuova e, anzi, trae 
origine evidentemente da quanto fatto, in passato, in 
tema di rottamazione delle cartelle, seppur, come det- 
to, in un quadro meno organico. La pace fiscale, in 
ogni caso, si articola in diversi procedimenti, distinti 
a seconda della specifica fase extra-processuale o en- 
do-processuale in cui ci si trova. 


7. Rottamazione ter: riapertura dei termini ex d.l. n. 
124/2019 
I contribuenti che hanno aderito alla rottamazione 
ter entro il 30 aprile (artt. 3, comma 2, lett. a) e b), 21, 
22, 23 e 24, del d.l. 23 ottobre 2018, n. 119, conver- 
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tito, con modificazioni, dalla 1. 17 dicembre 2018, n. 
136) e non hanno pagato la prima o unica rata scaduta 
lo scorso 31 luglio, possono rimettersi in regola, sal- 
dando quanto dovuto entro il 30 novembre. Siccome 
la scadenza del 30 novembre, coincidente con la gior- 
nata festiva del sabato, slitta a lunedì 2 dicembre. 

Anche i contribuenti che hanno aderito alla rot- 
tamazione bis (d.l. n. 148/2017) e che sono rientrati 
automaticamente nella rottamazione ter, beneficeran- 
no della riapertura dei termini. Grazie alle previsioni 
dell'art. 37, anche coloro che hanno saldato la prima 
o unica rata oltre il termine previsto del 31 luglio, non 
perderanno i benefici della rottamazione ter e potran- 
no proseguire, laddove previsto, con il piano dei pa- 
gamenti. 

In sede di conversione: è stato inserito un comma 
(1 1-6is), che estende al 2019 e al 2020 le norme che 
consentono la compensazione delle cartelle esattoriali 
in favore delle imprese titolari di crediti commerciali 
e professionali non prescritti, certi, liquidi ed esigibi- 
li, maturati nei confronti della pubblica amministra- 
zione e certificati secondo le modalità previste dalla 
normativa vigente, con riferimento ai carichi affidati 
agli Agenti della riscossione entro il 31.12.2019; sono 
stati introdotti due ulteriori commi, per riordinare la 
disciplina generale degli interessi per il versamento, la 
riscossione e i rimborsi di tutti i tributi. Tali interessi 
sono fissati, nel rispetto degli equilibri di finanza pub- 
blica, entro una forbice compresa tra lo 0,1 e il 3 per 
cento. (art. 37). 


8. Rottamazione ter ed emergenza sanitaria da 

Covid-19 

Secondo quanto previsto dal cosiddetto decreto 
Rilancio (d.l. n. 34 del 19 maggio 2020, pubblicato 
sulla Gazzetta Ufficiale n.128, Serie Generale del 19 
maggio 2020), presentato dal governo il 13.4.2020, 
il pagamento delle rate della cd. Pace Fiscale è stato 
prorogato al 10.12.2020 (art. 154). 

In particolare, il versamento di tutte le rate del- 
la rottamazione ter e saldo e stralcio in scadenza al 
28.2.2020 e al 31.3.2020, e già differito al 31.5.2020 
dal decreto Cura Italia, potrà essere effettuato entro 
il 10.12.2020 (ovviamente senza sanzioni e interessi). 

Si tratta di una proroga lunga che riguarderà tutte 
le rate della pace fiscale in scadenza quest'anno. 

A tale riguardo, l'Agenzia delle Entrate ha di recen- 
te pubblicato sul proprio sito web una serie di FAQ 
relative alla proroga del pagamento delle rate della rot- 
tamazione ter e del saldo e stralcio. 

Fra le altre cose, l'Agenzia delle Entrate spiega che: 
a) per effettuare il pagamento si può continuare a uti- 
lizzare i bollettini contenuti nella “Comunicazione 
delle somme dovute”; b) non è ammesso alcun ritardo. 

Il pagamento delle rate della rottamazione ter e sal- 
do e stralcio effettuato dopo il 10.12.2020 sarà, dun- 
que, acquisito a titolo di acconto sull’intero debito e 


il contribuente perderà i benefici delle misure agevo- 
lative. 

Osserva, inoltre, l’Agenzia che il decreto ha previ- 
sto la possibilità di richiedere la rateizzazione (ex art. 
19 d.p.r. 602/1973) dei debiti oggetto di rottamazione 
e saldo e stralcio per i quali il contribuente ha perso il 
beneficio della definizione agevolata, non avendo pa- 
gato entro i relativi termini le rate che erano in scaden- 
za nell’anno 2019. 


9. Effetti dell'adesione alla rottamazione 
Con la definizione agevolata prevista dall’art. 3 d.l. 

n. 119/2018 si producono ben precisi effetti giuridici 

rispetto ai carichi, ruoli od avvisi oggetto di definizio- 

ne. All’uopo, vanno distinti gli effetti conseguenti alla 
presentazione della domanda rispetto a quelli discen- 
denti dal perfezionamento della procedura. 

La presentazione della domanda (con specifico ri- 
ferimento ai carichi definibili) produce gli effetti indi- 
cati dal comma 10 dell’art. 3 d.l. n. 119/2018, ovvero: 
- sono sospesi i termini di prescrizione e decadenza; 
- sono sospesi, fino alla scadenza della prima o unica 

rata delle somme dovute a titolo di definizione, gli 

obblighi di pagamento derivanti da precedenti di- 

lazioni in essere alla data di presentazione; 

- non possono essere iscritti nuovi fermi ammini- 
strativi e ipoteche, fatti salvi quelli già iscritti alla 
data di presentazione; 

- non possono essere avviate nuove procedure esecu- 
tive; 

- non possono essere proseguite le procedure esecu- 
tive precedentemente avviate, salvo che non si sia 
tenuto il primo incanto con esito positivo; 

- il debitore non è considerato inadempiente ai fini 
dei rimborsi o pagamenti da eseguirsi da parte della 
Pubblica amministrazione, di cui agli artt. 28-ter e 


48-bis d.p.r. n. 602/1973. 


Con la trasmissione dell'istanza si anticipano, dun- 
que, alcune delle conseguenze favorevoli connesse alla 
definizione agevolata, poiché il debitore non si consi- 
dera più moroso nei riguardi dell’Agenzia delle entrate 
e dell'INPS. 

In caso di esecuzione di sentenza favorevole al con- 
tribuente trova applicazione l'art. 68, comma 2, d.lgs. 
n. 546/1992 secondo cui «se il ricorso viene accolto, il 
tributo corrisposto in eccedenza rispetto a quanto statuito 
dalla sentenza della commissione tributaria provinciale, 
con i relativi interessi previsti dalle leggi fiscali, deve essere 
rimborsato dall'ufficio entro novanta giorni dalla notifi- 
cazione della sentenza»: in tali circostanze, qualora l’a- 
gente della riscossione non abbia ancora effettuato lo 
sgravio, resta comunque impregiudicata la facoltà del 
contribuente di accedere alla definizione agevolata qui 
analizzata. La circolare n. 2/E/2017 ricorda in propo- 
sito che l'interesse ad aderire all'istituto di cui all’art. 
3 del d.l. n. 119/2018 risiederebbe, comunque, nel 


fatto che la sentenza favorevole al contribuente non è 
definitiva e potrebbe essere successivamente riformata 
in conseguenza di impugnativa proposta dall’Ufficio. 

Sempre in via interpretativa, l'Agenzia delle entrate 
ha fornito alcune indicazioni circa il comportamento 
che l'Ufficio deve tenere, con riferimento alla richie- 
sta di rinvio avanzata dal contribuente che dichiara di 
aver aderito alla definizione agevolata nei casi in cui il 
carico abbia ad oggetto l’intero valore in contestazio- 
ne. Ciò che rileva è la duplice finalità perseguita: da 
un lato si vuole tutelare colui che vuole definire in via 
agevolata un carico, dall'altro si vogliono evitare atteg- 
giamenti strumentali di carattere dilatorio. 

Il perfezionamento della definizione di cui all’art. 
3, d.l. n. 119/2018 esplica effetti innanzitutto, nei 
confronti dei coobbligati solidali (si pensi al caso di 
un carico relativo a imposte di registro, ipotecarie e 
catastali per una cessione immobiliare che riguarda sia 
il cedente che il cessionario): qualora solo uno dei co- 
obbligati acceda alla definizione, gli effetti della stessa 
si estendono a tutti i coobbligati. 

L'ultimo periodo del comma 6 dell’art. 3 d.l. n. 
119/2018 stabilisce che dal perfezionamento della 
procedura discende l’estinzione del giudizio, che però 
è subordinata anche alla produzione (in giudizio) della 
documentazione attestante i pagamenti effettuati per 
la definizione. 


10. Incidenza della rottamazione sui processi 
esecutivi pendenti 

L'entrata in vigore della disciplina in commento 
non comporta una moratoria automatica delle proce- 
dure esecutive e cautelari. 

A tale scopo, occorre la presentazione dell'istanza 
che determina (ai sensi dell’art. 3, comma 10) ope le- 
gis l’inibitoria di qualsiasi nuova procedura cautelare o 
esecutiva nonché il blocco delle procedure esecutive in 
corso, con la sola eccezione di quelle che sono giunte 
al primo incanto con esito positivo. Eventuali ipoteche 
iscritte precedentemente rispetto all'istanza varranno 
esclusivamente come diritto di prelazione. 

Un aspetto di novità rispetto alle precedenti edi- 
zioni dell’analogo istituto, che merita di essere evi- 
denziato, riguarda la correlazione tra presentazione 
dell’istanza di definizione e pignoramenti presso terzi 
in corso alla data di presentazione della domanda. Si 
ricorda, al riguardo, che erano fatti salvi anche i casi in 
cui, per effetto dell'avvenuta notifica di un pignora- 
mento presso terzi, il credito fosse stato già assegnato 
al creditore pignoratizio. Nell'ipotesi del pignoramen- 
to “esattoriale”, era stato in particolare precisato da 
Equitalia, prima, e dall'Agenzia delle entrate, poi, che 
qualora il terzo pignorato si fosse già dichiarato debi- 
tore del soggetto iscritto a ruolo, si sarebbe verificata 
l'assegnazione ope legis del credito, con l’effetto che la 
procedura sarebbe in ogni caso proseguita anche dopo 
la trasmissione della domanda di sanatoria. Era stato 


ulteriormente ritenuto che l’attività esecutiva sarebbe 
ugualmente proseguita con riferimento ai crediti di fu- 
tura maturazione, quali ad esempio le quote stipendia- 
li e i canoni di locazione. A parziale temperamento di 
tale rigore, in occasione di un incontro con la stampa 
specializzata l’Agenzia delle entrate aveva infine chiari- 
to che gli importi acquisiti tramite le attività esecutive 
non avrebbero comunque potuto eccedere il quantum 
derivante dalla rottamazione, con l’effetto che l’ec- 
cedenza incassata, decurtata ovviamente di eventuali 
altri debiti verso l’agente della riscossione, avrebbe do- 
vuto essere restituita al debitore. 

Nulla di tutto ciò pare mutuabile nella rottama- 
zione ter. Ne dovrebbe conseguire che la trasmissio- 
ne della domanda interrompe anche il pignoramento 
presso terzi, atteso che l’unica eccezione espressamente 
contemplata è quella del pignoramento mobiliare con 
avvenuto incanto con esito positivo. 

Un altro effetto dell’istanza è quello di rendere il 
debitore non più moroso nei riguardi dell'agente della 
riscossione, con una duplice conseguenza: 1) in caso 
di pagamento di crediti da parte di una Pubblica am- 
ministrazione, il versamento non può essere sospeso 
dall'Agenzia delle entrate ai sensi dell'art. 48-0is d.p.r. 
n. 602/1973; 2) ugualmente, all'atto della erogazio- 
ne di un credito d'imposta da parte dell'Agenzia delle 
entrate il beneficiario non potrà vedersi pignorare il 
credito, in forza della procedura di cui all'art. 28-ter 
d.p.r. n. 602/1973. 

Peraltro, si deve osservare (così come ricordato an- 
che dalla circolare n. 2/E del marzo 2017) come non 
sia al riguardo prevista alcuna sospensione dei termini 
processuali con la conseguenza che potrebbero aversi 
pronunce esecutive: a) prima della presentazione della 
dichiarazione di adesione alla definizione; b) nel perio- 
do intercorrente tra la presentazione della dichiarazio- 
ne e il perfezionamento della rottamazione. 
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abstract 

Smart work regulated for the first time by law 22 may 
2017 n.81, as an executive modality of the employment 
relationship in order to respond to the flexibility of pro- 
duction processes, has taken on a central role in the man- 
agement of the emergency Covid-19 allowing the contin- 
uation of all compatible work activities. 


keywords 

Smart work — Modality of the employment relation- 
ship — Flexibility — Experimentation in emergency Cov- 
id-19. 


abstract 

Il lavoro agile, disciplinato per la prima volta dalla 
legge 22 maggio 2017 n.81, come modalità esecutiva del 
rapporto di lavoro subordinato, allo scopo di rispondere 
alle esigenze di flessibilizzazione proveniente dalla tra- 
sformazione dei processi produttivi, ha assunto un ruolo 
centrale nella gestione dell'emergenza da Covid-19 con- 
sentendo la prosecuzione di tutte le attività lavorative 
compatibili. 


parole chiave 

Lavoro agile — Modalità esecutiva del lavoro subor- 
dinato — Flessibilizzazione — Sperimentazione nell’emer- 
genza Covid-19. 
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— 3. Il telelavoro: l’antenato del lavoro agile. — 4. Il 
lavoro agile nella legislazione emergenziale. — 5. Con- 
clusione. 


1. Introduzione 

Nell’era dello sviluppo della gig economy — del 
lavoro prestato mediante piattaforme digitali - in cui 
si assiste ad una trasformazione dei processi produt- 
tivi ed alla conseguente nascita di nuove “forme” di 
lavoro che pongono problemi di individuazione del- 
le tutele applicabili mettendo in crisi le tradizionali 
categorie della subordinazione e dell’autonomia, il 


Il lavoro agile: dagli esordi alla legislazione emergenziale 


diritto del lavoro sta subendo una “mutazione gene- 
tica”!. 

In tale contesto si è assistito, sul versante del la- 
voro subordinato, accanto all'introduzione del lavoro 
etero organizzato — le collaborazioni organizzate dal 
committente di cui all’art. 2 del d.lgs. 15 giugno 2015 
n. 81, come fattispecie attratta, quanto alla discipli- 
na applicabile, nell’alveo della subordinazione — alla 
previsione, per la prima volta, con la legge 22 maggio 
2017 n. 81, di una disciplina organica del lavoro agi- 
le o smart work, precedentemente oggetto di specifica 
regolamentazione solo in alcuni contratti collettivi ed 
accordi aziendali. 

Il lavoro agile, come vedremo in prosieguo, è una 
“modalità di esecuzione del rapporto di lavoro subor- 
dinato” e non una nuova tipologia contrattuale ed è 
stato introdotto dal legislatore al dichiarato scopo di 
“incrementare la competitività e agevolare la concilia- 
zione dei tempi di vita e di lavoro”. 

Tale modalità di lavoro, svincolata “dal tempo e dal 
luogo”, secondo i dati dell’Osservatorio Smart Wor- 
king della School of Management del Politecnico di 
Milano, ha visto, nel 2017, un incremento del 14% 
rispetto al 2016 (e del 60% rispetto al 2013), benché, 
lo studio ha rilevato che, sulla base della tipologia di 
attività, i lavoratori che potrebbero fare smart working 
sono almeno 5 milioni a fronte degli attuali 305.000 
e che l’effetto dell'incremento della produttività media 
del lavoro in Italia, ipotizzando che la diffusione di tale 
modello possa arrivare al 70%, si può stimare intorno 
ai 13,7 miliardi di euro, anche considerando che l'I- 
talia, secondo i dati di Eurostat del 2018, appare al di 
sotto della media europea del 5%. 

Lo stesso Parlamento Europeo? afferma di sostene- 
re “il lavoro agile” mettendone in evidenza i benefi- 
ci sociali ma anche l’esigenza di fissare un equilibrio 
tra lavoro e vita privata al fine di sostenere il rilancio 
demografico, preservare i sistemi di sicurezza sociale e 


1 M. D’ANTONA, La subordinazione e oltre: una teoria giuridica 
per il lavoro che cambia, in B. Caruso, S. SCIARRA (a cura di) 
Massimo D’ANTONA. Opere, vol. III, t. III, p. 1222). 

? Parlamento Europero, risoluzione del 13/9/2016 (principio ge- 
nerale n° 48). 


promuovere il benessere e lo sviluppo delle persone e 
della società nel suo insieme. 

In tale contesto, l'emergenza Covid-19, che ha in- 
teressato tutto il mondo ed anche l’Italia spingendo il 
legislatore ad estendere, in modo generalizzato e sem- 
plificato, l’utilizzo del modello-lavoro agile, potrà rap- 
presentare l’occasione per convincere i datori di lavoro 
a modificare le organizzazioni produttive affidandosi a 
forme di esercizio del potere direttivo “a distanza” ed i 
lavoratori a preferire tale modalità correndo il rischio 
di una sovrapposizione dei tempi di lavoro e di non 
lavoro? 


2. Il lavoro agile: tratti distintivi 

La legge 22 maggio 2017 n. 81 — rubricata “Misure 
per la tutela del lavoro autonomo non imprenditoriale 
e misure volte a favorire l'articolazione flessibile nei 
tempi e nei luoghi del lavoro subordinato” — ( cd. Job 
act del lavoro autonomo), all’art.18 definisce il lavoro 
agile come una «..modalità di esecuzione del rapporto 
di lavoro subordinato stabilita mediante accordo tra le 
parti, anche con forme di organizzazione per fasi, cicli 
e obiettivi e senza precisi vincoli di orario o di luogo di 
lavoro, con il possibile utilizzo di strumenti tecnologi- 
ci per lo svolgimento dell’attività lavorativa», precisan- 
do che «la prestazione lavorativa viene eseguita in par- 
te all’interno dei locali aziendali e in parte all’esterno 
senza una postazione fissa, entro i soli limiti di durata 
massima dell'orario di lavoro giornaliero e settimanale, 
derivanti dalla legge e dalla contrattazione collettiva». 

Il lavoro agile, nella chiara definizione normativa, 
viene ricondotto al lavoro subordinato escludendo, 
dunque, che possa applicarsi anche ai rapporti di la- 
voro autonomo? e nelle intenzioni del legislatore è sta- 
to concepito come lo strumento idoneo a rispondere 
alle esigenze di maggiore flessibilità della prestazione 
di lavoro subordinato conseguenti al mutamento dei 
processi produttivi e del quale viene rimarcata la asso- 
luta centralità’ anche simbolica, considerando la scelta 
di inserire la disciplina dello smart work proprio nella 
legge n. 81/2017 il cui primo capo detta invece la re- 
golamentazione dei rapporti di lavoro autonomo non 
imprenditoriale. 

Secondo le indicazioni del legislatore si può fare ri- 
corso al lavoro agile ove la prestazione lavorativa venga 
svolta alle seguenti condizioni: a) in parte all’interno 
dei locali aziendali ed in parte all’esterno; b) senza una 
postazione fissa per le prestazioni lavorative rese fuo- 
ri dai locali aziendali; c) senza vincoli di orario, con 
il solo limite del rispetto della durata massima oraria 
prevista dalla legge e dalla contrattazione collettiva; d) 


3 Il d.d.l. n.2229 del 2016 prevedeva, invece, il lavoro agile anche 
come modalità di svolgimento delle prestazioni di lavoro auto- 
nomo. 

4 M. MARTONE, // /avoro agile nella L.22 maggio 2017 n. 81: un 
inquadramento, in Aa.V.v. Commentario breve allo Statuto del La- 
voro Autonomo e del Lavoro Agile, Cedam, 2018, p. 462 e ss. 


con l'utilizzo di strumenti tecnologici per lo svolgi- 
mento dell'attività lavorativa. 

Tuttavia, più che la “disarticolazione della presta- 
zione lavorativa rispetto al luogo ed al tempo”, che, 
come vedremo in prosieguo, non è inedita nel nostro 
ordinamento giuridico, l'elemento caratterizzante del 
lavoro agile e su cui si è incentrato il dibattito dot- 
trinale’ è la previsione di cui all'art. 19 della legge n. 
81/2017 che sancisce che le modalità di esecuzione 
della prestazione svolta all’esterno dei locali aziendali 
siano stabilite mediante “accordo tra le parti” che avrà 
ad oggetto “le forme di esercizio del potere direttivo 
del datore di lavoro”, gli “strumenti utilizzati dal lavo- 
ratore”, “i tempi di riposo del lavoratore”, nonché “le 
misure tecniche ed organizzative necessarie per assicu- 
rare la disconnessione del lavoratore dalle strumenta- 
zioni tecnologiche di lavoro”. 

Se l'essenza della subordinazione è la prestazione 
di lavoro etero-organizzata e se il potere direttivo è 
esercizio di un potere unilaterale riconosciuto al dato- 
re di lavoro, balza subito agli occhi che la vera novità 
del lavoro agile risiede proprio nell'avere demandato 
all'autonomia delle parti la disciplina delle forme di 
esercizio del potere direttivo datoriale. 

Cè chi ha sostenuto che tale previsione realizza 
“una deviazione rispetto al tipo di cui all’art. 2094 
c.c.”°, c'è chi, invece, ha messo in luce un cambiamen- 
to di prospettiva della legislazione, un mutamento 
nella percezione dei rapporti di forza e di debolezza 
all’interno del rapporto di lavoro, ove, il lavoratore 
non viene più visto come il contraente debole, inevi- 
tabilmente destinatario di una legislazione protettiva, 
bensì come soggetto capace di partecipare responsabil- 
mente all'impresa”. 

In realtà, la scelta di demandare all'accordo tra le 
parti l'individuazione delle modalità di esecuzione del- 
la prestazione è stata dettata dal fatto che le stesse sono 
potenzialmente idonee ad alterare la sfera della vita 
privata del lavoratore, a cancellare quella linea di de- 
marcazione tra attività lavorativa ed attività personali. 

Ed invero, le predette modalità richiedono, in ogni 
caso, che, in concreto, si stabilisca, ad esempio, quali 
condotte connesse all’espletamento della prestazione 
lavorativa all’esterno dell’azienda saranno oggetto di 
rilievo disciplinare o con quali modalità il datore di la- 
voro effettuerà il controllo sull’esecuzione della presta- 
zione lavorativa nonché il rispetto dei tempi di riposo 
del lavoratore. 


° E. GraMmanO, LAccordo sul lavoro agile: forma e contenuto, in 
AaVw. Commentario breve allo Statuto del Lavoro Autonomo e del 
Lavoro Agile, Cedam, 2018, p. 507 e ss. 

SA. PERULLI, // Jobs Act del lavoro autonomo e agile: come cambia- 
no i concetti di subordinazione e autonomia nel diritto del lavoro, in 
Commentario breve allo Statuto del Lavoro Autonomo e del Lavoro 
Agile, Cedam, 2018, p. 43 e ss. 

? M. MARTONE, // lavoro agile nella L. 22 maggio 2017 n. 81: 
un inquadramento, in AaVw. Commentario breve allo Statuto del 
Lavoro Autonomo e del Lavoro Agile, Cedam, 2018, p. 462 e ss. 


SPECIALE COVID 


9 


(©) 
Cc 
S 
<q 
— 
| 
(1ir] 
(=) 





396 


La possibile sovrapposizione tra tempo di lavoro e 
tempo di non lavoro insita nel lavoro agile ha spinto 
il legislatore a riconoscere in capo allo smart worker il 
diritto alla disconnessione, non previsto, invece, per 
altre categorie di lavoratori. 

Guardando all'Europa si devono, invece, segnalare, 
le esperienze maturate in Germania, ove società come 
la Deutsche Telecom e la Wolkswagen hanno previsto, 
espressamente, che i dipendenti non debbano leggere 
e rispondere all'email al di fuori dell’orario di lavoro 
o hanno deciso di spegnere i server mezz'ora dopo la 
fine dei turni di lavoro per riaccenderli mezz'ora prima 
dell’inizio e quelle della Francia, ove la legge 08 agosto 
2016, cd. Loi travail, all'art. 55 contempla l'obbligo 
per le aziende con più di cinquanta dipendenti di re- 
golamentare le modalità che garantiscono al lavoratore 
il pieno diritto alla disconnessione”. 

Appare, dunque, evidente che anche nel nostro or- 
dinamento giuridico, tale diritto meriterebbe una più 
ampia riflessione anche nella direzione di un’estensio- 
ne soggettiva a molte altre categorie di lavoratori, at- 
teso che, benché non ci sia un obbligo di rispondere 
all'email o ai messaggi oltre l'orario di lavoro o nei fine 
settimana, è sotto gli occhi di tutti che esistono prassi 
e pratiche di lavoro ove tale condotta è frequente e 
ritenuta dovuta. 


3. Il telelavoro: l'antenato del lavoro agile 

Definiti i tratti peculiari del lavoro agile, deve ora 
darsi conto che, come già accennato, una modalità 
flessibile di svolgimento della prestazione lavorativa 
svolta al di fuori dei locali aziendali, il telelavoro, era 
già contemplata. 

Il telelavoro, nato quando le tecnologie informati- 
che erano ancora poco sviluppate, nella definizione più 
accreditata è “una forma di organizzazione e/o di svol- 
gimento del lavoro che si avvale delle tecnologie dell'in- 
formazione nell’ambito di un contratto 0 di un rapporto 
di lavoro, in cui l'attività lavorativa, che potrebbe anche 
essere svolta nei locali dell'impresa, viene regolarmente 
svolta al di fuori dei locali della stessa” 

Dunque per telelavoro si intende la prestazione la- 
vorativa svolta, in maniera stabile, in una sede fisica 
diversa dalla sede dell’azienda e, quasi sempre coinci- 
dente con l’abitazione del lavoratore, presso la quale 
veniva predisposta, a cura del datore di lavoro, una 
postazione di lavoro. 

Ebbene, senza volere entrare nel dettaglio di tale 
istituto, emerge chiaramente solo comparando gli ele- 
menti costitutivi del telelavoro e del lavoro agile che 
una prima differenza tra i due risiede nella circostanza 


8 A. FENOGLIO, Il diritto alla disconnessione del lavoratore agile, in 
AaV.v. Commentario breve allo Statuto del Lavoro Autonomo e del 
Lavoro Agile, Cedam, 2018, p. 547 e ss. 

° Definizione contenuta nell’Accordo Interconfederale del 9 giu- 
gno 2004 di recepimento dell’Accordo Quadro Europero del 16 
luglio 2002. 


che, mentre il telelavoro attiene a prestazione da ese- 
guirsi “al di fuori” dei locali aziendali, il lavoro agile 
può essere svolto “in parte all’interno dei locali azien- 
dali ed in parte all’esterno” degli stessi e, dunque, non 
essendovi limiti quantitativi, è ben possibile che tale 
ultima modalità esecutiva venga seguita anche per un 
solo giorno alla settimana. 

Inoltre, nel telelavoro vi è la postazione fissa, men- 
tre, quest'ultima scompare del tutto nel lavoro agile, 
complice il progresso delle tecnologie, consentendo, 
dunque, al lavoratore di eseguire la prestazione lavo- 
rativa in qualunque luogo anche diverso dal proprio 
domicilio. 

A ben vedere, come ritenuto condivisibilmente an- 
che in dottrina!°, ciò che differenzia il lavoro agile dal 
telelavoro è l'ampia autonomia riconosciuta alle parti 
nel regolamentare le modalità di esecuzione della pre- 
stazione, del tutto assente, invece, nel telelavoro nel 
quale vi è solo una modifica del luogo di lavoro, ri- 
mandando, quanto all’eterodirezione, alla nozione più 
tradizionale della subordinazione. 


4. Il lavoro agile nella legislazione emergenziale 

L'emergenza coronavirus, fin dalla dichiarazione 
dello stato di emergenza di cui alla delibera del Con- 
siglio dei Ministri del 31 gennaio 2020, ha visto il 
legislatore adottare, in ragione dell'evoluzione epide- 
miologica, numerosi d.p.c.m. e decreti leggi al fine di 
predisporre le misure economiche e sanitarie necessa- 
rie per contenere il contagio e sostenere famiglie ed 
imprese tra le quali l'estensione dell'utilizzo del lavoro 
agile. 

Occorre, dunque, richiamare brevemente gli in- 
terventi normativi in tema di lavoro agile che si sono 
succeduti in quest'arco temporale. 

Con l'art. 1, comma 1, lett. n), d.p.c.m. 23 feb- 
braio 2020, il legislatore ha innanzitutto previsto la 
«sospensione delle attività lavorative per le imprese, ad 
esclusione di quelle che [...] possono essere svolte in mo- 
dalità domiciliare ovvero in modalità a distanza», all'art. 
3, comma 1, ha poi disposto che «la modalità di lavoro 
agile disciplinata dagli articoli da 18 a 23 della legge 
22 maggio 2017, n. 81, è applicabile in via automati- 
ca ad ogni rapporto di lavoro subordinato nell’ambito di 
aree considerate a rischio nelle situazioni di emergenza 
nazionale o locale nel rispetto dei principi dettati dalle 
menzionate disposizioni e anche in assenza degli accordi 
individuali ivi previsti». 

Successivamente, l'art. 3, comma 1, d.p.c.m. 23 
febbraio 2020 è stato abrogato e sostituito dall’art. 2, 
comma 1, d.p.c.m. 25 febbraio 2020, ai sensi del quale 
«la modalità di lavoro agile disciplinata dagli articoli da 
18 a 23 della legge 22 maggio 2017, n. 81, è applicabile 
in via provvisoria, fino al 15 marzo 2020, per i datori di 


'° M. MARTONE, // lavoro agile nella L.22 maggio 2017 n. 81: 
un inquadramento, in AaVw. Commentario breve allo Statuto del 
LavoroAutonomo e del Lavoro Agile, Cedam, 2018, p. 462 e ss. 


lavoro aventi sede legale o operativa nelle Regioni Emilia 
Romagna, Friuli Venezia Giulia, Lombardia, Piemonte, 
Veneto e Liguria, e per i lavoratori ivi residenti 0 domici- 
liati che svolgano attività lavorativa fuori da tali territo- 
ri, a ogni rapporto di lavoro subordinato, nel rispetto dei 
principi dettati dalle menzionate disposizioni, anche in 
assenza degli accordi individuali ivi previsti». 

In seguito, tali misure sono state a loro volta so- 
stituite da quelle di cui all’art. 4, comma 1, d.p.c.m. 
1 marzo 2020, ai sensi del quale, su tutto il territorio 
nazionale, «/a modalità di lavoro agile disciplinata dagli 
articoli da 18 a 23 della legge 22 maggio 2017, n. 81 
può essere applicata, per la durata dello stato di emergen- 
za di cui alla deliberazione del Consiglio dei ministri 31 
gennaio 2020, dai datori di lavoro a ogni rapporto di 
lavoro subordinato, nel rispetto dei principi dettati dalle 
menzionate disposizioni, anche in assenza degli accordi 
individuali ivi previsti. Gli obblighi di informativa di 
cui all'art. 22 della legge 22 maggio 2017, n. 81, sono 
assolti in via telematica anche ricorrendo alla documen- 
tazione resa disponibile sul sito dell'Istituto nazionale as- 
sicurazione infortuni sul lavoro». 

Con il d.l. 17 marzo 2020 n. 18, cd. Cura Italia è 
stato riconosciuto, all’art. 39, il diritto al lavoro agile 
fino alla cessazione dello stato di emergenza epide- 
miologica da COVID-19 in favore dei lavoratori di- 
pendenti disabili nelle condizioni di cui all'articolo 3, 
comma 3, della legge 5 febbraio 1992, n. 104 o che 
abbiano nel proprio nucleo familiare una persona con 
disabilità nonché ai lavoratori immunodepressi e ai fa- 
miliari conviventi di persone immunodepresse. 

Infine, il d.l. 19 maggio n. 34, cd. decreto rilancio, 
ha previsto, all'art. 90 il “diritto” allo svolgimento del 
lavoro in modalità agile, “anche in assenza degli accor- 
di individuali”, in favore di uno dei genitori lavoratore 
dipendente del settore privato che abbia almeno un 
figlio minore di 14 anni, a condizione che, nel nucleo 
familiare, l’altro genitore non sia beneficiario di stru- 
menti di sostegno al reddito per l’ipotesi di sospen- 
sione o cessazione dell’attività lavorativa o non presti 
attività lavorativa, sempre che la predetta modalità sia 
compatibile con le caratteristiche della prestazione la- 
vorativa. 

Quanto al pubblico impiego — a cui per l’espres- 
sa previsione dell’art.18 co. 2, le disposizione con- 
template dalla legge 81/2017 si applicano “in quanto 
compatibili” — è intervenuta, inizialmente la direttiva 
del Presidente del Consiglio dei Ministri 25 febbraio 
2020, n. 1, che ha invitato le pubbliche amministra- 
zioni ad adottare «modalità flessibili di svolgimento della 
prestazione lavorativa, favorendo tra i destinatari delle 
misure i lavoratori portatori di patologie che li rendono 
maggiormente esposti al contagio, i lavoratori che si av- 
valgono di servizi pubblici di trasporto per raggiungere 
la sede lavorativa, i lavoratori sui quali grava la cura 
dei figli a seguito dell’eventuale contrazione dei servizi 
dell'asilo nido e della scuola dell'infanzia», nonché «a 


potenziare il ricorso al lavoro agile, individuando moda- 
lità semplificate e temporanee di accesso alla misura con 
riferimento al personale complessivamente inteso, senza 
distinzione di categoria di inquadramento e di tipologia 
di rapporto di lavoro» (art. 3). 

Successivamente, l’art. 87, comma 1, del d.l. 17 
marzo 2020, cd. Cura Italia ha sancito che, «.....fio 
alla cessazione dello stato di emergenza epidemiologica 
da COVID-201%», ovvero fino ad una data anteceden- 
te che verrà stabilità con D.P.C.M., nelle pubbliche 
amministrazioni di cui all’art.1 comma 2 del D.lgs 
165/2001, «....i/ lavoro agile è la modalità ordinaria di 
svolgimento della prestazione lavorativa», prescindendo 
«.. «dagli accordi individuali e dagli obblighi informativi 
previsti dagli articoli da 18 a 23 della legge 22 maggio 
2017, n. 81» al fine di limitare la presenza del perso- 
nale nei luoghi di lavoro solo per le attività ritenute 
indifferibili e che devono necessariamente essere svolte 
in presenza. 

Viene, inoltre, stabilito che la prestazione lavora- 
tiva in lavoro agile può essere svolta anche attraverso 
strumenti informatici nella disponibilità del dipen- 
dente qualora non siano forniti dall’amministrazione 
e che, in tali casi, l’articolo 18, comma 2, della legge 
22 maggio 2017, n. 81 non trova applicazione. 

Con il d.l. 19 maggio n. 34, cd decreto rilancio è 
stato previsto che, «al fine di assicurare la continuità 
dell’azione amministrativa e la celere conclusione dei pro- 
cedimenti», la limitazione della presenza in ufficio dei 
dipendenti, come disposta dall’art. 87 d.l. 18/2020, 
sia adeguata alle esigenze connesse alla riaperture delle 
attività produttive e commerciali, introducendo «mo- 
dalità di interlocuzione programmata, anche attraverso 
soluzioni digitali e non in presenza con l'utenza». 

Appare dunque evidente che il lavoro agile è sta- 
to lo strumento cui si è fatto ricorso per garantire 
lo svolgimento da remoto di tutte le prestazione di 
lavoro compatibili sia nel privato sia nel pubblico, 
rispondendo alle diverse esigenze che, nel corso della 
crisi epidemiologica si manifestavano come merite- 
voli di tutela, quali la protezione della salute dal ri- 
schio di contagio, l'esigenza di contemperare la cura 
dei figli minori a seguito della sospensione delle atti- 
vità didattiche, la necessità di alleggerire il trasporto 
pubblico. 

Il legislatore ha dato vita nella legislazione emer- 
genziale ad una forma di lavoro agile “semplificata” 
atteso che ne è stato consentito lo svolgimento anche 
in assenza degli accordi individuali e, dunque, prescin- 
dendo dalla regolamentazione di tutti gli aspetti con- 
nessi alle modalità esecutive della prestazione. 

Altro dato reso evidente dall'utilizzo della moda- 
lità-lavoro agile, nell'attuale fase, è l'elevato tasso di 
criticità delle organizzazioni del lavoro sia in ambito 
privato che pubblico, in quanto il lavoro agile pone 
una questione di revisione dei modelli produttivi, 
come previsto espressamente dall’art.18 sopra richia- 
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mato, che richiede la predisposizione di forme di orga- 
nizzazione “per fasi, cicli e obiettivi”. 


5. Conclusione 

L'emergenza epidemiologica ha improvvisamente 
squarciato il velo di indifferenza che copriva il lavoro 
agile, relegato, fino a quel momento, più al dibattito 
dottrinale che ad esperienze concrete. 

Ci si è così ritrovati a sperimentare, senza preavvi- 
so, forzatamente ed in maniera generalizzata, per tut- 
te le prestazioni di lavoro compatibili, questo nuovo 
modo di lavorare. 

Dal punto di vista dei lavoratori, l'utilizzo del la- 
voro agile ha rappresentato, sicuramente, un beneficio 
in quanto ha garantito loro la continuità dell’attività 
lavorativa e la percezione del medesimo trattamento 
economico, essendo ex lege sancita la parità di tratta- 
mento rispetto a coloro che prestano l’attività lavora- 
tiva in azienda!!. 

Guardando agli aspetti positivi della pandemia, 
come da più parti auspicato, c'è sicuramente da anno- 
verare il balzo in avanti nell’utilizzo di tale strumento 
con l'auspicio che la sperimentazione forzosa possa 
spingere datori di lavoro e lavoratori a continuare ad 
utilizzare tale modalità anche nel periodo successivo 
alla cessazione dell'emergenza, in considerazione dei 
possibili benefici in tema di mobilità nelle grandi città, 
di conciliazione dei tempi di lavoro con quelli di cura, 
di sostegno alla natalità, tema centrale per il futuro 
dell’Italia. 

Tuttavia, dall'esame delle disposizioni emergenzia- 
li, come sopra evidenziato, è emerso che il lavoro agile 
ivi contemplato è una forma semplificata di quello di- 
sciplinato nella legge 81/2017, atteso che se ne con- 
sente l’utilizzo anche in assenza dell'accordo delle parti 
e mediante l’utilizzo di strumenti tecnologici di pro- 
prietà del lavoratore, con esonero della responsabilità 
datoriale in tema di sicurezza e buon funzionamento 
degli stessi!?. 

È dunque auspicabile che nel periodo post Co- 
vid-19 si torni al modello delineato dalla legge 
81/2017 e si inizi una seria riflessione sull’utilizzo di 
tale modalità per gli scopi originariamente previsti dal 
legislatore. 


"' Art. 20, legge 22 maggio 2017 n. 81, sancisce espressamente 
parità di trattamento economico e normativo. 

!? Art. 87 co. 2, d.l 17 marzo n. 18, cd cura italia prevede che la 
prestazione lavorativa in lavoro agile può essere svolta anche at- 
traverso strumenti informatici nella disponibilità del dipendente 
qualora non siano forniti dall’amministrazione. In tali casi l’ar- 
ticolo 18, comma 2, della legge 22 maggio 2017, n. 81 non trova 
applicazione. 
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abstract 

The emergency legislation, enacted due to the coro- 
navirus pandemic, establishes some obligations for the 
employer to prevent the spread of Covid 19 virus in the 
workplace, without prejudice to the application of the 
rule about accidents at work. 
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abstract 

La legislazione emergenziale emanata a causa della 
pandemia da coronavirus prevede una serie di obblighi 
in capo al datore di lavoro allo scopo di prevenire la dif- 
fusione dell'epidemia nei luoghi di lavoro, fatta salva 
l'applicazione della disciplina previdenziale in materia 
di infortuni sul lavoro in caso di contagio dei lavoratori. 


parole chiave 
Emergenza coronavirus — Salute e sicurezza nei luo- 
ghi di lavoro — Infortuni sul lavoro. 


sommario 

1. Epidemie, principi costituzionali e obblighi dato- 
riali. — 2. La normativa anti-Covid. — 3. Infezione da 
coronavirus e infortunio sul lavoro. 


1. Epidemie, principi costituzionali e obblighi 

datoriali 

La pandemia da Sars -Cov 2 e la necessità di ripren- 
dere le attività produttive dopo il periodo di /ockdown 
hanno riportato l’attenzione sui temi della salute e si- 
curezza nei luoghi di lavoro: la possibilità che la vici- 
nanza tra i lavoratori funga da elemento propagatore 
del contagio ha determinato la necessità di prevedere 
forme di organizzazione degli spazi e del personale 
compatibili con le esigenze epidemiologiche. Se da un 
lato il problema è stato risolto con una forte incentiva- 
zione del lavoro agile, che tenendo il prestatore colle- 
gato da remoto, lo isola fisicamente dal contesto azien- 
dale, impedendogli sia di essere un potenziale veicolo 


Le misure di contrasto alla diffusione del Covid 19 nei luoghi di lavoro 


di contagio che una possibile vittima dello stesso, è 
evidente che molteplici sono le mansioni per le quali 
l'esecuzione della prestazione a distanza non è possibi- 
le, come nel caso delle attività agricole, di produzione 
manifatturiera o i servizi al pubblico. 

D'altronde la salute non è solo un diritto del la- 
voratore ma anche un interesse della collettività e se 
questo è vero in periodi normali, quando la salute è 
comunque considerata un bene di interesse pubblico 
tale da giustificare un intervento diretto dello Stato, 
assume un significato ancora maggiore durante una 
pandemia, quando la salvaguardia della salute colletti 
va passa per la tutela della salute del singolo, in quanto 
la malattia anche di uno solo può determinare l’insor- 
genza di focolai di contagio, la cui diffusione può non 
essere controllabile e comunque incide sulla funziona- 
lità del SSN e del sistema Paese nel suo insieme. 

Come è noto l’art. 32 Cost. si caratterizza per la 
sua concezione omnicomprensiva di salute, che com- 
prende non solo la cura della malattia, ma anche la 
prevenzione (e la riabilitazione), imponendo allo Stato 
di intervenire anche prima che lo stato patologico si 
sia palesato, allo scopo di evitarne l'insorgenza. A tal 
fine non si può escludere la possibilità, laddove appaia 
necessario per la tutela della salute pubblica, di com- 
primere altri diritti di rango costituzionale (come ad 
esempio quello alla libera circolazione o la libertà di 
iniziativa economica privata), in modo da attuare un 
equo contemperamento tra gli stessi'. Di conseguenza 


' Cfr. Corte Cost. 9 maggio 2013, n. 85, Giur. Cost., 2013, 1494: 
«tutti i diritti tutelati dalla Costituzione si trovano in rapporto 
di integrazione reciproca e non è possibile pertanto individuare 
uno di essi che abbia la prevalenza assoluta sugli altri», altrimenti 
si verificherebbe una «illimitata espansione di uno dei diritti, che 
diverrebbe tiranno nei confronti delle altre situazioni giuridiche 
costituzionalmente riconosciute e protette, che costituiscono, nel 
loro insieme, espressione della dignità della persona». Per tali ra- 
gioni l'aggettivo “fondamentale” con cui nell’art. 32 Cost. viene 
qualificato il diritto alla salute, non sarebbe idoneo ad elevarlo ad 
un rango superiore rispetto agli altri diritti tutelati nella Carta 
costituzionale, poiché «la Costituzione italiana, come la altre Co- 
stituzioni democratiche e pluraliste contemporanee, richiede un 
continuo e vicendevole bilanciamento tra principi e diritti fonda- 
mentali, senza pretese di assolutezza per nessuno di essi», mentre 
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durante un'emergenza sanitaria la tutela della salute va 
garantita anche attraverso la tutela del lavoro “in tutte 
le sue forme ed applicazioni” (art. 35 Cost.), tenen- 
do conto che la libertà di iniziativa economica privata 
“non può svolgersi in contrasto con l'utilità sociale o 
in modo da recare danno alla sicurezza, alla libertà, alla 
dignità umana” (art. 41 Cost.) e che i contesti lavo- 
rativi sono riconducibili alle “formazioni sociali” ove 
si svolge e si sviluppa la personalità dell’individuo ed 
all’interno dei quali vanno garantiti i diritti inviolabi- 
li dell’uomo come singolo e come collettività (art. 2 
Cost.). 

La norma cardine dell’intero sistema di tutela della 
salute nei luoghi di lavoro è l'art. 2087 c.c., che funge 
da punto di partenza e di chiusura di tutto il sistema 
prevenzionistico?. Spetta quindi al datore di lavoro, 
in quanto garante della salute e sicurezza in azienda, 
adottare tutte le misure necessarie ad evitare che l’at- 
tività lavorativa divenga occasione di contagio.’ Tale 
obbligo datoriale è strettamente connesso alla neces- 
saria collaborazione che lo stesso datore di lavoro deve 
prestare al fine di consentire l'esecuzione della presta- 
zione lavorativa. Tra gli obblighi di cooperazione del 
datore di lavoro rientrano anche quelli relativi alla 
salvaguardia delle condizioni di lavoro, onde “tutelare 
l'integrità fisica e morale dei prestatori di lavoro”, ex 
art. 2087 c.c.. Si tratta dei c.d. “doveri di protezione” 
a tutela della salute dei lavoratori che costituiscono un 
limite all'iniziativa economica privata e alla libertà di 
organizzazione dell’impresa e sono applicabili a tutti 
i rapporti di lavoro, anche a quelli che non si svol- 
gono in ambito imprenditoriale, visto che l'art. 1374 
c.c. precisa che il contratto obbliga le parti, oltre a 
quanto espressamente previsto, anche a tutte le con- 
seguenze che ne derivano secondo la legge, gli usi e 
l'equità: in tale prospettiva sarebbe proprio l'equità ad 
imporre anche al datore di lavoro non imprenditore 
di garantire la sicurezza del lavoratore. Il principio 





«la qualificazione come primari dei valori dell’ambiente e della 
salute significa (...) che gli stessi non possono essere sacrificati 
ad altri interessi, ancorché costituzionalmente tutelati, non già 
che gli stessi siano posti alla sommità di un ordine gerarchico 
assoluto». Ciò comporta la necessità di una costante ricerca di 
un “punto di equilibrio”, che «proprio perché dinamico e non 
prefissato in anticipo, deve essere valutato — dal legislatore nella 
statuizione delle norme e dal giudice delle leggi in sede di con- 
trollo — secondo criteri di proporzionalità e di ragionevolezza, tali 
da non consentire un sacrificio del loro nucleo essenziale». 

? Per un quadro sulla disciplina in materia di salute e sicurezza nei 
luoghi di lavoro si veda M. D’APONTE, La tutela della salute del 
lavoratore dopo il Jobs Act, Giappichelli, Torino, 2018. 

? Cfr. M.T. CarincI, Back to work 4/ tempo del Coronavirus e 
obbligo di sicurezza del datore di lavoro, Adapt University Press, 
2020, 3, www.bollettinoadapt.it, 6: «L'obbligo di sicurezza del 
datore di lavoro, infatti, include sia i rischi “endogeni”, che ori- 
ginano cioè dalla stessa organizzazione all’interno della quale il 
prestatore è inserito, sia i rischi “esogeni”, già presenti nell’am- 
biente sociale o nel territorio, ma che possono prevedibilmente 
riprodursi o/e aggravarsi nel perimetro dell’organizzazione». 


espresso dall’art. 2087 c.c. è poi rafforzato dall'intero 
sistema delle norme antinfortunistiche che impongo- 
no specifici obblighi collegati alla tipologia delle atti- 
vità concretamente esercitate all’interno dell'impresa e 
ai conseguenti rischi, ma conserva la natura di norma 
di chiusura del sistema antinfortunistico, che la rende 
estensibile a situazioni ed ipotesi non ancora espressa- 
mente considerate e valutate dal legislatore, sulla base 
del combinato disposto degli art. 32 Cost. e dei prin- 
cipi di correttezza e buona fede ex art. 1175-1375 c.c. 

Oggi il sistema di tutela si basa sul t.u. 81/2008 
che impone un attento sistema di valutazione dei ri- 
schi, tanto endogeni, quanto esogeni, imponendo 
al datore di lavoro di adottare tutte le misure che la 
scienza ritenga efficaci secondo il criterio della “massi- 
ma sicurezza tecnologicamente possibile”. La diligenza 
richiesta al datore di lavoro non è quindi quella media 
del buon padre di famiglia, ma quella idonea ad eli- 
minare o almeno minimizzare il rischio. Da ciò deriva 
che il datore risponde anche per colpa lievissima salvo 
il concorso del lavoratore, che però non ha valore di 
esimente per il datore di lavoro che non abbia adot- 
tato tutte le misure idonee ad impedire l'evento o che 
non abbia adeguatamente vigilato sull’osservanza da 
parte del dipendente delle misure prevenzionistiche. 
La responsabilità datoriale viene infatti meno solo in 
presenza di rischio elettivo del lavoratore, ovvero di 
comportamenti abnormi da parte di quest’ultimo, che 
presentino i caratteri del dolo o risultino comunque 
esorbitanti rispetto al normale andamento del proces- 
so lavorativo. 


2. La normativa anti-Covid 

In questo contesto si inserisce la legislazione emer- 
genziale anti-Covid‘, che delinea un meccanismo par- 
tecipativo, nel quale gli obblighi ricadenti sui datori 
di lavoro vengono individuati e negoziati con le Par- 
ti sociali, per trovare un punto di incontro tra tutela 
della salute e ripresa (o continuazione) delle attività 
produttive. Tale concertazione ha prodotto il “Proto- 
collo condiviso di regolamentazione delle misure per il 
contrasto e il contenimento della diffusione del virus 
Covid-19 negli ambienti di lavoro”, sottoscritto il 14 
marzo da sindacati e associazioni di categoria e poi in- 
tegrato il 24 aprile, a cui hanno fatto seguito incontri 
e ulteriori regolamentazione di settore, anche su base 
regionale. Il Protocollo è stato infine allegato al De- 
creto Legge 16 maggio 2020 n. 33, di cui è divenuto 
parte integrante. In base ad esso “la prosecuzione delle 
attività produttive può (...) avvenire solo in presenza 
di condizioni che assicurino alle persone che lavora- 
no adeguati livelli di protezione” pena la sospensione 
dell’attività produttiva “fino al ripristino delle condi- 


* Sulla coerenza tra normativa emergenziale ed impianto costitu- 
zionale in materia di lavoro cfr. S. GIuBBONI, Covid-19: obblighi 
di sicurezza, tutele previdenziali, profili riparatori, W.P. CSDLE 
“Massimo D'Antona”, IT 2020, n. 417/2020. 


zioni di sicurezza’. Gli obblighi imposti riguardano 
non solo l'adozione dei dispositivi di protezione indi- 
viduali più adatti in base alla specifica tipologia di atti- 
vità svolta (mascherine, guanti, visiere, ecc.), ma anche 
un complessivo ripensamento degli spazi comuni, sia 
quelli ove si svolge l’attività produttiva che quelli di 
supporto (spogliatoi, mense, ecc) in modo da rarefare 
la presenza dei dipendenti, anche attraverso un mas- 
siccio ricorso al lavoro agile, dove possibile. Gli obbli- 
ghi datoriali però non riguardano soltanto il personale 
dipendente, ma chiunque, a qualunque titolo, si trovi 
a dover accedere ai locali aziendali (fornitori, dipen- 
denti di ditte appaltatrici, collaboratori), in modo da 
minimizzare il più possibile il contatto tra le persone e 
quindi le potenziali occasioni di contagio. 

La normativa emergenziale non interviene in meri- 
to alla necessità o meno della revisione del Documen- 
to di Valutazione Rischi (DVR). Secondo l’interpreta- 
zione prevalente’ la revisione non sarebbe necessaria, 
se non in ambito sanitario, perché la nuova disciplina 
è strettamente legata all'emergenza pandemica e desti- 
nata ad avere applicazione solo per lo specifico lasso 
di tempo da essa previsto. Una diversa lettura delle 
norme®, invece, ritiene che il testo unico, nel fornire 
la definizione normativa di “valutazione rischi”, la ri- 
ferisce a tutti i rischi per la salute dei lavoratori (art. 2 e 
art 15), anche nella organizzazione delle postazioni di 
lavoro. Di conseguenza chiedendo al datore di lavoro 
di ripensare integralmente la produzione in chiave di 
minimizzazione del rischio epidemiologico, sembre- 
rebbe opportuna una revisione dell’intero documento 
di valutazione. Sebbene ci si augura che l'emergenza 
possa terminare il prima possibile, non è escluso che 
l'adozione di particolari misure precauzionali possa es- 
sere imposta per periodi più lunghi nel timore del dif- 
fondersi di nuove ondate epidemiche. In questo caso 
probabilmente la revisione del documento finirebbe 
con l’essere indispensabile visto l'impatto prolungato 
della speciale disciplina prevenzionistica sull’organiz- 
zazione aziendale e sui meccanismi produttivi. 

Il protocollo di regolamentazione delle misure per 
il contrasto e il contenimento della diffusione del virus 


5 Secondo P. Pascucci, Coronavirus e sicurezza sul lavoro, tra 
“raccomandazioni” e protocolli. Verso una nuova dimensione del 
sistema di prevenzione aziendale?, Dir. Sic. Lav., 2019, 98 ss., “tali 
misure si affiancheranno provvisoriamente — per la durata della 
fase di emergenza — a quelle ordinarie, conservando la propria 
distinta natura e funzione. La valutazione di quel rischio è quindi 
operata a monte dalla pubblica autorità, ai cui comandi il datore 
di lavoro dovrà adeguarsi adattando a tal fine la propria organiz- 
zazione alle misure di prevenzione dettate dalla stessa pubblica 
autorità. Tale riorganizzazione non è altro che un adeguamento 
alle direttive pubbliche e, come tale, non pare costituire un vero e 
proprio aggiornamento della valutazione dei rischi ex art. 29 del 
d.lgs. n. 81/2008, con la conseguenza che l’inosservanza delle di- 
rettive pubbliche rileverebbe non ai sensi dell’art. 55 dello stesso 
decreto, quanto in relazione alle speciali sanzioni pubblicistiche 
sancite dalla pubblica autorità”. 

© S. GIUBBONI, 0p.cit., 5 ss. 


Covid-19 negli ambienti di lavoro individua una serie 
di obblighi in capo al datore di lavoro, ma è noto che, 
secondo la regola della massima sicurezza tecnologi- 
camente possibile, il datore di lavoro dovrebbe tenere 
un comportamento attivo che non si esaurisce nella 
pedissequa applicazione di norme e regolamenti, ma 
gli impone anche la ricerca dei sistemi di protezio- 
ne e prevenzione più efficienti presenti sul mercato. 
Tale obbligo risulta particolarmente difficile, se non 
impossibile, da adempiere nel momento attuale, vista 
la difficoltà ad individuare le misure di sicurezza più 
efficaci in una situazione in cui anche la scienza appare 
divisa a causa dell’assoluta novità sotto il profilo infet- 
tivologico dell’attuale epidemia. Le scarse conoscenze 
mediche sulle caratteristiche del virus SARS COV 2 
hanno fatto sì che le indicazioni provenienti dalla co- 
munità scientifica circa la contagiosità e la propaga- 
zione del morbo siano state parziali ed a volte anche 
contradditorie ed ancora oggi permangono dubbi sulle 
modalità di contagio. In un simile quadro non può 
richiedersi al datore di lavoro di informarsi autono- 
mamente e di trovare soluzioni ulteriori per tutelare i 
propri dipendenti e chiunque a vario titolo frequenti 
i locali aziendali, per cui in questo caso l'osservanza 
dei regolamenti e dei protocolli non può che esaurire 
l'obbligo prevenzionistico. 

Questione diversa è invece quella relativa alla even- 
tuale possibilità per il lavoratore che non ritenga sicuro 
il luogo di lavoro di rifiutare l’adempimento della pre- 
stazione’. L'assenza di idonee condizioni di sicurezza 
sul luogo di lavoro rende la prestazione, sebbene non 
impossibile in senso tecnico, comunque inesigibile per 
violazione di interessi costituzionalmente protetti, con 
conseguente ammissibilità del rifiuto da parte del di- 
pendente di eseguire il lavoro pericoloso o insalubre®. 
Tale rifiuto potrebbe essere ricondotto all’eccezione di 
inadempimento ex art. 1460 c.c., considerando ina- 
dempiente il datore di lavoro che non rispetti l’obbli- 
gazione di sicurezza derivante dall'art. 2087 c.c.°, ed il 
rifiuto di svolgere la prestazione come uno strumento 


? Cfr. A. Piecci, Una riflessione sul diritto del lavoro alla prova 
dell'emergenza epidemiologica, in A. PiLeGGI (a cura di), Il dirit- 
to del lavoro dell'emergenza epidemiologica, Edizioni LPO, 2020, 
16, secondo il quale lo stesso Protocollo di sicurezza, stabilendo 
che il lavoro possa essere svolto solo “in presenza di condizioni 
che assicurino alle persone che lavorano adeguati livelli di pro- 
tezione” giustifica “il rifiuto della prestazione quale eccezione di 
inadempimento”, 

8 Cfr. Cass. 18 maggio 2006, n. 11664, Riv. It. Dir. Lav., 2006, 
I, 882, n. A. SITZIA, Potere direttivo, rifiuto di eseguire la presta- 
zione, eccezione di inadempimento: applicazioni giurisprudenziali 
sistematiche in materia di distacco e di lavoro in ambiente insalubre. 
° Sull’applicabilità dell’art. 1460 c.c. si veda P. ALBI, Adempimen- 
to dell'obbligo di sicurezza e tutala della persona, Art. 2087 c.c., 
Comm Sch., Giuffrè, Milano, 2008, 266 ss. In giurisprudenza 
cfr. Cass. 7 novembre 2005, n. 21479, MGL, 2006, 329, n. M. 
LANOTTE, Violazione datoriale dell'obbligo di sicurezza e rifiuto 
di eseguire la prestazione lavorativa: l'operatività dell’exceptio ina- 
dimpleti contractus. 
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di autotutela del lavoratore'°. In alternativa, pur non 
dubitandosi della natura obbligatoria del comporta- 
mento imposto al datore di lavoro, la predisposizione 
delle misure tecniche necessarie a rendere sicuro il la- 
voro potrebbe essere ricondotto nell’area organizzativa 
dell’attività imprenditoriale, ovvero nel c.d. substrato 
della prestazione. Ne conseguirebbe che, quando il 
lavoro è eseguibile soltanto in condizioni di nocività, 
mancherebbe un idoneo e sufficiente substrato, la cui 
predisposizione rientrerebbe nell'ambito della coo- 
perazione creditoria e la relativa mancanza potrebbe 
essere qualificata come mora accipiendi. In questi casi 
l'assenza di idonee misure di sicurezza rende la presta- 
zione non impossibile in senso tecnico, ma inesigibile, 
perché pur essendo concretamente possibile, si pone 
in contrasto con interessi del debitore (in questo caso 
alla salute) considerati come prevalenti su quello del 
creditore all'adempimento dell'obbligo, con conse- 
guente giustificazione della sua mancata effettuazio- 
ne'!. Una specifica previsione in tal senso si rinviene 
nell’art. 44 del T.U. 81/08, dove si afferma che in caso 
di pericolo grave ed imminente il lavoratore è legit- 
timato ad abbandonare il posto di lavoro, senza che 
da tale comportamento possa derivargli pregiudizio 
alcuno, mentre l'art. 43, co. 4, vieta al datore nelle 
medesime circostanze e salve eccezioni debitamente 
motivate, di chiedere ai lavoratori la regolare ripresa 
delle loro attività!?. 


3. Infezione da coronavirus e infortunio sul lavoro 
La previsione di un articolato sistema di tutela del- 
la salute dei lavoratori non esclude la possibilità che 
all’interno dei luoghi di lavoro possano verificarsi casi 
di positività al coronavirus, non necessariamente do- 
vuti ad una scarsa o erronea applicazione delle misure 
di sicurezza, senza voler considerare la possibilità che 
il contagio avvenga fuori dai locali aziendali, maga- 
ri nell'ambito dei contatti familiari del dipendente, e 
venga solo in un secondo momento portato in azienda. 
In tali ipotesi il Protocollo prevede un'apposita proce- 
dura per la gestione in loco dell'emergenza, mentre il 
d.l. 18/2020, conv. L. 27/2020, qualifica espressamen- 
te l’infezione da coronavirus del lavoratore come in- 
fortunio sul lavoro. Infatti, secondo un’interpretazione 
consolidata nell’applicazione del testo unico sugli in- 
fortuni sul lavoro e le malattie professionale del 1965, 


‘° Sull’autotutela del lavoratore V. FERRANTE, Potere e autotutela 
nel contratto di lavoro subordinato, Giappichelli, Torino, 2004. 

!! Per una ricostruzione in materia V. SPEZIALE, Mora del credito- 
re e contratto di lavoro, Cacucci, Bari, 1992, 128. 

!? Cfr. V. SpEZIALE, Violazione degli obblighi di sicurezza e abban- 
dono del posto di lavoro ai sensi dell'art. 44 del d.lgs. n. 81 del 2008 
nell'emergenza Covid-19, in O. BonaRpI - U. CaraBELLI - M. 
D’OnGcHIa - L. ZoppoLI, Covid-19 e diritti dei lavoratori, Edies- 
se, Roma, 2020, 85 ss. Sul rapporto tra mancata applicazione 
delle norme sulla salute e sicurezza nei luoghi di lavoro e rifiuto 
dell'adempimento, cfr. E. SENA, L’impossibilità sopravvenuta nel 
diritto del lavoro, ESI, Napoli, 2016, 190 ss. 


la causa virulenta è equiparabile alla causa violenta': 
le patologie infettive contratte in occasione di lavoro 
sono infatti normalmente inquadrate e trattate come 
infortunio sul lavoro, anche quando gli effetti dell’in- 
fezione si manifestino dopo un certo tempo, visto che 
in caso di malattie infettive e parassitarie, è difficile o 
impossibile stabilire il momento del contagio. 

La questione ha destato parecchie perplessità nel 
mondo imprenditoriale, per lo più legate al timore 
che la positività di un dipendente possa determinare 
conseguenze penali a carico del datore. Sul punto è in- 
tervenuto l’Inail con la circolare 13/2020 che sottoli- 
nea come la previsione riguardi innanzi tutto i contagi 
degli operatori sanitari, per i quali vige la presunzione 
della natura professionale della patologia. Il medesimo 
criterio presuntivo è esteso dalla circolare ad altre atti- 
vità lavorative che comportano il contatto con il pub- 
blico. Ciò non toglie però che possano esserci dei casi 
in cui non è possibile provare che il contagio sia avve- 
nuto nell'ambiente di lavoro o altrove, ma la tutela si 
estende anche “alle ipotesi in cui l’identificazione delle 
precise cause e modalità lavorative del contagio si pre- 
senti problematica”. Si segnala però che nel momento 
stesso in cui vengono sospese tutte le attività produt- 
tive considerate non essenziali per ridurre il rischio di 
contagio, il legislatore tende a considerare pericoloso 
lo svolgimento delle attività professionali e compie 
una valutazione di bilanciamento tra esigenze della sa- 
lute e della produzione nazionale'*. Di conseguenza le 
attività lavorative ammesse in presenza, mentre le al- 
tre sono sospese 0 svolte da remoto, presentano di per 
sé un indice di pericolosità che potrà essere superato 
eventualmente fornendo una prova contraria. 

L'Inail è ritornato sul tema con una nota del 15 
maggio 2020: dal riconoscimento come infortunio sul 
lavoro non discende automaticamente l’accertamento 
della responsabilità civile o penale in capo al datore di 
lavoro. Pertanto, il riconoscimento dell’infortunio da 
parte dell’Istituto non assume alcun rilievo per soste- 
nere l’accusa in sede penale, considerata la vigenza in 
tale ambito del principio di presunzione di innocen- 
za nonché dell’onere della prova a carico dell’accusa 
(e dell’eventuale parte civile costituita). E neanche in 
sede civile il riconoscimento della tutela infortunisti- 
ca rileva ai fini del riconoscimento della responsabilità 
civile del datore di lavoro, tenuto conto che è sempre 
necessario l'accertamento della colpa di quest'ultimo 
per aver causato l'evento dannoso. Infatti secondo le 


1 In base alle linee guida per la trattazione dei casi di malattie in- 
fettive e parassitarie di cui alla circolare Inail 23 novembre 1995, 
n.74, adottate sulla base di un indirizzo giurisprudenziale con- 
solidato, deve essere considerata causa violenta di infortunio sul 
lavoro anche l’azione di fattori microbici e virali che penetrando 
nell’organismo umano ne determinano l’alterazione dell’equili- 
brio anatomico-fisiologico, sempre che tale azione, pur se i suoi 
effetti si manifestino dopo un certo tempo, sia in rapporto con lo 
svolgimento dell’attività lavorativa. 

‘ Cfr. S. GIUBBONI, 0p, cit., 12 ss. 


linee guida per la trattazione dei casi di malattie infet- 
tive e parassitarie di cui alla circolare Inail 23 novem- 
bre 1995, n. 74, qualora non sia possibile dimostrare 
“episodio specifico di penetrazione nell’organismo 
del fattore patogeno”, non si può automaticamente 
escludere l'applicazione della tutela antinfortunisti- 
ca, poiché la prova dell’avvenuto contagio per motivi 
professionali può essere raggiunta anche quando, at- 
traverso presunzioni, si giunga a stabilire che l'evento 
infettante si è verificato in relazione con l’attività la- 
vorativa. Inoltre, affinché la presunzione possa essere 
correttamente applicata, “non occorre che i fatti su cui 
essa si fonda siano tali da far apparire l’esistenza del 
fatto ignoto come l’unica conseguenza possibile del 
fatto noto, bastando che il primo possa essere desunto 
dal secondo come conseguenza ragionevole, probabile 
e verosimile secondo un criterio di normalità”. 
Secondo l’ente previdenziale, quindi la presunzio- 
ne, che è semplice e quindi ammette sempre la prova 
contraria, “presuppone comunque l’accertamento ri- 
goroso dei fatti e delle circostanze che facciano fon- 
datamente desumere che il contagio sia avvenuto in 
occasione di lavoro”. D'altronde la disciplina sugli 
infortuni non richiede uno stretto rapporto causa — 
effetto tra attività lavorativa e lesione, come avviene 
invece per le malattie professionali, ma ritiene suffi- 
ciente la c.d. “occasione di lavoro”, ovvero che l’at- 
tività lavorativa abbia determinato l'esposizione del 
soggetto al rischio del verificarsi dell'infortunio, con la 
sola esclusione del rischio elettivo. Il riconoscimento 
dell’origine professionale del contagio si fonda in con- 
clusione, su un giudizio di ragionevole probabilità ed 
è totalmente avulso da ogni valutazione in ordine alla 
imputabilità di eventuali comportamenti omissivi in 
capo al datore di lavoro che possano essere stati causa 
del contagio’. Non possono, cioè, confondersi i pre- 
supposti per l'erogazione della prestazione previden- 
ziale con quelli che sono alla base della responsabilità 
penale e civile, per il quali è necessaria non solo una 
rigorosa prova del nesso di causalità, ma anche l’impu- 
tabilità quantomeno a titolo di colpa della condotta 
tenuta dal datore di lavoro'°. L'art. 2087 c.c., infatti 
non configura “un'ipotesi di responsabilità oggetti- 
va o una norma portatrice di un obbligo assoluto di 
rendere l’ambiente di lavoro del tutto privo di rischi”, 


!5 La possibilità di una tutela previdenziale indipendente dalla 
responsabilità civile o penale del datore di lavoro è dimostrata an- 
che dall’esclusione dell’incidenza degli infortuni da COVID-19 
in occasione di lavoro sulla misura del premio pagato dal singolo 
datore di lavoro, in quanto tali eventi sono stati a priori ritenuti 
frutto di fattori di rischio non direttamente e pienamente con- 
trollabili dal datore di lavoro, al pari degli infortuni in itinere. 
Anche in tale caso, infatti, l’Inail riconosce la tutela assicurativa 
al lavoratore infortunato nel tragitto casa-lavoro e viceversa, ma 
al datore di lavoro non viene imputata alcuna conseguenza per 
l’evento infortunistico, evidentemente non legato alla sicurezza 
all’interno del luogo di lavoro. 

!9 Cfr. Cass. 26 luglio 2019, n. 20364, in Not. Giur. Lav, 2019, 4. 


x 


visto che non è mai possibile garantire un ambiente 
di lavoro a “rischio zero”, poiché così come il pericolo 
derivanti da una lavorazione o da un’attrezzatura non 
sia eliminabile, non lo è a maggior ragione il rischio di 
un contagio virale, né tantomeno “si può automatica- 
mente presupporre, dal semplice verificarsi del danno, 
l'inadeguatezza delle misure di protezione adottate, 
ma è necessario, piuttosto, che la lesione del bene tu- 
telato derivi causalmente dalla violazione di determi- 
nati obblighi di comportamento imposti dalla legge o 
suggeriti dalle conoscenze sperimentali o tecniche in 
relazione al lavoro svolto”!”. Pertanto nell'attuale con- 
testo pandemico la responsabilità del datore di lavoro è 
ipotizzabile solo in caso di violazione della legge o dei 
Protocolli e delle linee guida governativi e regionali di 
cui all’articolo 1, comma 14 del decreto legge 16 mag- 
gio 2020, n. 33. Al contrario, però, il rispetto delle 
misure di contenimento, se sufficiente a escludere la 
responsabilità civile del datore di lavoro, non è certo 
bastevole per invocare la mancata tutela infortunistica 
nei casi di contagio da Sars-Cov-2. La necessità di pre- 
vedere una tutela incisiva per il lavoratore è svincolata 
dall’accertamento delle eventuali, ma non necessarie, 
responsabilità datoriali in campo prevenzionistico, 
stante l’indipendenza logico-giuridica del piano previ- 
denziale da quello giudiziario. 


!? Cass. 11 febbraio 2020, n. 3282, inedita per quanto consta. 
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abstract 

The Author, also proposing a synthetic historical part 
regarding the “discussion” hearing, highlights the char- 
acteristics of the process that had accompanied the great 
reform of 1973 and offers, also with a critical note, an 
in-depth analysis on the conduct of the current hearings, 
dictated from the emergency, hoping for a return to “nor- 
mality”, precisely because of the importance of the “dis- 
cussion hearing”. 
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abstract 

L'Autore, riproponendo anche una sintetica parte sto- 
rica in merito alla udienza di “discussione”, evidenzia 
le caratteristiche del processo che avevano accompagnato 
la grande riforma del 1973 ed offre, anche con nota cri- 
tica, un approfondimento sullo svolgimento delle attuali 
udienze, dettate dalla emergenza, auspicando un ritorno 
alla “normalità”, proprio in ragione della importanza 
della “udienza di discussione”. 


parole chiave 
Emergenza Covid-19- Giudice del lavoro — Processo 
del lavoro. 


sommario 
Introduzione. — 1. Il quadro normativo. — 2. Il proces- 
so durante l’emergenza. — 3. Conclusioni. 


Introduzione 

Pur nel rispetto dei limiti di spazio imposti per la 
pubblicazione, al fine di una più completa indagine, 
anche di politica del diritto, è opportuno richiamare e 
quindi ripercorrere, seppur succintamente, i caratteri 
essenziali del processo del lavoro che avevano spinto il 
legislatore alla emanazione della legge 533 del 1973. E, 
quindi, partendo proprio dagli indirizzi di fondo, posti 
a base della “grande riforma”. 

Non senza riproporre, con nota critica, le modifi- 


Il processo del lavoro ai tempi della emergenza sanitaria 


che legislative introdotte successivamente “contestando 
la corrispondenza degli strumenti giuridici adottati ri- 
spetto alle finalità verso cui si dirigevano questi inter- 
venti e lamentando il deficit di tutela per le parti che 
alcuni recenti correttivi legislativi delle lungaggini pro- 
cessuali rischiano di provocare”. 

Lacune, carenze e mancanze che, senza una adegua- 
ta organizzazione, potrebbero ancor più aggravarsi, con 
le recenti previsioni, ancorché collegate alla emergenza 
sanitaria (ed auspicando, sotto alcuni aspetti, la non 
definitività ben sapendo cogliere le utilità portate dal 
“nuovo”), che comportano un limitato e residuale di- 
battito processuale, diversamente da quanto imposto 
più che suggerito dalla novella del 1973, che prevedeva 
appunto una udienza di discussione”, laddove il Giudi- 
ce interroga liberamente le parti, tenta la conciliazione 
della lite, formulando (con le successive riforme) una 
proposta transattiva e, ai fini della decisione, valuta la 
mancata comparizione della parte, senza giustificato 
motivo. 

Come autorevolmente evidenziato, sin dai primi 
commenti a seguito della legge sul processo del lavoro, 
la nuova disciplina, anticipando la riforma generale del 
codice di procedura civile, costituiva il compromesso 


* G.C. PERONE — Prefazione in O. PANNONE, Il Processo del Lavo- 
ro— tra effettività delle tutele e deflazione del contenzioso, Aracne, 
2015. 

? Articolo 420 c.p.c. che testualmente prevede «— Udienza di 
discussione della causa. — Nell’udienza fissata per la discussio- 
ne della causa il giudice interroga liberamente le parti presenti, 
tenta la conciliazione della lite e formula alle parti una proposta 
transattiva o conciliativa. La mancata comparizione personale 
delle parti, o il rifiuto della proposta transattiva o conciliativa del 
giudice, senza giustificato motivo, costituiscono comportamento 
valutabile dal giudice ai fini del giudizio. Le parti possono, se 
ricorrono gravi motivi, modificare le domande, eccezioni e con- 
clusioni già formulate previa autorizzazione del giudice. 

Le parti hanno facoltà di farsi rappresentare da un procuratore 
generale o speciale, il quale deve essere a conoscenza dei fatti della 
causa. La procura deve essere conferita con atto pubblico o scrit- 
tura privata autenticata e deve attribuire al procuratore il potere 
di conciliare o transigere la controversia [c.p.c. 84]. La mancata 
conoscenza, senza gravi ragioni, dei fatti della causa da parte del 
procuratore è valutata dal giudice ai fini della decisione. 

(omissis) ...». 


delle istanze provenienti dalle parti sociali e, allo stesso 
tempo, la sintesi del dibattito che aveva visto impegna- 
ta la dottrina dagli anni ’50 in poi). 


1. Il quadro normativo 

Nel nostro ordinamento, la disciplina del proces- 
so del lavoro, introdotta con la ricordata legge n. 533 
dell’11 agosto 1973, ha previsto un elemento di no- 
vità nel sistema processuale fino ad allora vigente, in- 
dicando, attraverso lo strumento della “novellazione”, 
un rito speciale a cognizione piena ed esauriente, come 
pure sottolineato sin dai primi commenti’. 

L'effetto innovativo della legge richiamata non era 
di poco conto se si considera che il contenzioso del la- 
voro era ancorato alla disciplina del processo ordinario 
con la conseguenza di dilatare oltremodo i tempi di 
giustizia’. Il passo era stato segnato dall’introduzione 
del processo del lavoro nell’ultimo titolo del libro se- 
condo del codice di procedura civile del 1942. Ciò de- 
terminava il venir meno di tutta la legislazione speciale 
in materia che aveva creato un sistema distinto, conno- 
tato da una maggiore snellezza e rapidità e questa, a sua 
volta, finiva per influenzare il processo ordinario. 

Cancellate le leggi speciali del 1928 e del 1934 che 
si caratterizzavano per la presenza, accanto ai giudici 
togati, degli esperti’, con l'eliminazione del sistema 


® G.C. PERONE, // Nuovo Processo del Lavoro, CEDAM 1975. 

4 Sul punto: G.C. PERONE, op. cit. 

° Cfr.: nel biennio 1967-1968 la durata media delle controversie 
in materia di lavoro era stata di 824 e 634 giorni rispettivamente 
nel procedimenti di primo e di secondo grado, Controversie in- 
dividuali in materia di lavoro, Digesto delle discipline privatistiche, 
UTET, Vol. 10, p. 321. 

© Con l’avvento di questa legislazione le controversie di lavoro, 
aboliti i collegi dei probiviri e le commissioni private per l’im- 
piego, furono affidate alla cognizione del pretore e dei tribunali 
nel rispetto della competenza per valore della controversia, i qua- 
li erano affiancati da due cittadini esperti in problemi di lavoro 
rispettivamente della categoria dei lavoratori e dei datori di la- 
voro. Si trattava di un procedimento completamente diverso da 
quello ordinario che prevedeva come condizione di procedibilità 
la denuncia all’associazione sindacale al fine di consentire una 
preventiva composizione della lite ed un sistema di preclusioni, il 
cui fulcro era costituito dalla udienza di comparizione in cui le 
parti dovevano circoscrivere il thema decidendum, confermando 
domande, eccezioni anche di rito e le prove che si intendevano 
offrire. Nella stessa udienza il pretore tentava un componimento 
che se non riusciva, ove la causa fosse matura per la decisione e 
non necessitasse di ulteriori udienze dedicate all’istruzione pro- 
batoria, procedeva con la decisione e con la lettura del dispositi- 
vo. Allo stesso modo, ove competente, invece, fosse il Tribunale, 
il presidente rimetteva la causa per la discussione e la decisione 
dinanzi al collegio. Avverso la sentenza era ammesso appello di- 
nanzi alla Corte d'Appello, che funzionava come magistratura del 
lavoro e l’appello aveva in sostanza non la funzione di revisione 
del primo grado, bensì quella di dar corso ad un nuovo giudizio a 
motivi illimitati, rispetto ad una sentenza che normalmente non 
era esecutiva, salvo eccezioni. Questa legislazione se realizza al 
meglio la concretizzazione dei principi di immediatezza, oralità 
e concentrazione, non attua di certo la migliore tutela che poteva 
offrirsi la lavoratore, se si considera ad esempio che al contrario la 
sentenza probivirale era ex se esecutiva. 


corporativo e con la novella del 1950, le differenze tra il 
rito ordinario e quello del lavoro erano così limitate che 
questo poteva dirsi essersi adeguato a quello ordinario”. 

La necessità di riforma si rese necessaria, ed oramai 
indifferibile, a partire dalla metà degli anni 60, dopo 
l’entrata in vigore della L. 604/66 che aveva introdot- 
to la nozione di giustificazione del recesso datoriale e, 
ancor più, dopo la emanazione della L. 300/70, nota 
come lo Statuto dei Lavoratori. 

Era chiara la sproporzione tra la disciplina sostan- 
ziale e quella processuale; poiché questa non era più in 
grado di garantire in concreto l'attuazione della prima, 
alla luce delle nuove conquiste. 

Fino ad allora, infatti, il problema che aveva visto 
impegnata la dottrina, da metà secolo scorso, era di 
carattere meramente teorico: con l'individuazione del 
giudice e del rito, anche alla luce dei principi contenuti 
nella Carta Costituzionale. 

Il divieto di istituzione di giudici speciali, contenuto 
nell’art. 102 della Costituzione, impediva che la mate- 
ria fosse devoluta ad organi costituiti anche da rappre- 
sentanti dei lavoratori e dei datori di lavoro; allo stesso 
modo sorgeva il dubbio sulle sezioni specializzate, che 
pur istituibili, prevedevano l’affiancamento accanto ai 
giudici togati di «cittadini idonei estranei alla magistra- 
tura» che, invece, potevano comportare problemi in 
ordine ai requisiti di idoneità e alla indipendenza, visto 
il principio di terzietà del giudice naturale. 

Quanto al rito, il dibattito era incentrato sulla le- 
gittimità e, quindi, sull’opportunità di affiancare al rito 
ordinario, il rito speciale del lavoro e ciò in ossequio 
all'art. 3 Costituzione, 1° comma. 

«La necessità di affiancare alla tutela sostanziale di 
queste situazioni, rimedi processuali idonei a non ve- 
derle mortificate permetteva l'introduzione di un pro- 
cedimento ad hoc, prendendo le mosse dal principio di 
uguaglianza sostanziale di cui all’art. 3 della Costituzio- 
ne, 2° comma, che, in aggiunta a quello di uguaglianza 
formale, impone di adeguare le norme giuridiche in 
modo da trattare in maniera eguale situazioni eguali 
e in modi diversi situazioni diverse, come era nel caso 
de quo»È. 

La legge del 1973, così, introduceva il rito speciale 
a cognizione piena ed esauriente, un processo gratuito 
per non far gravare sulla parte debole del rapporto i 


” Il processo del lavoro come delineato nel 1942 differiva da quel- 
lo ordinario per la presenza del tentativo obbligatorio di concilia- 
zione, la possibilità di intervento nel processo delle associazioni 
sindacali che avevano anche una speciale rappresentanza proces- 
suale, gli incisivi poteri istruttori del giudice, la competenza in 
secondo grado della Corte d’Appello e l’intervento obbligatorio 
del pubblico ministero in appello. Con l’eliminazione del sistema 
corporativo gran parte di esse vennero meno e con la novella del 
1950 fu eliminato il sistema di preclusione e i poteri istruttori del 
giudice di costringere le parti a definire domande e d eccezioni si 
ridussero a mera forma, con l’effetto della pressoché equiparazio- 
ne dei due riti, www. cortecostituzionale.it. 

8 Ancora O. PANNONE, op. cit. 
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costi dell’azione giudiziale, aperto anche alla parteci- 
pazione dei sindacati, affidato al giudice monocratico, 
allora il pretore, poi dal 1999 al Tribunale (la legge 16 
giugno 1998 n. 188 fissava al 2 giugno 1999 la data di 
efficacia del decreto legislativo 19 febbraio 1998 n. 51, 
introducendo nell'ordinamento il Tribunale, giudice 
unico di primo grado), con un procedimento incen- 
trato sui principi di gratuità, oralità, immediatezza e di 
concentrazione che superava il vaglio della Corte Co- 
stituzionale pochi anni dopo la sua entrata in vigore”. 

L'oralità, infatti, è l’espressione del processo giuri- 
sdizionale che ha la sua massima forza nell'udienza, gli 
altri, che sono sue esemplificazioni, proprio perché solo 
con il processo orale non si crea quella divaricazione tra 
le parti e l'organo giudicante, mirano (questo l’inten- 
to!) a concentrare in una unica udienza il compimento 
di tutte le attività che devono essere svolte alla presenza 
di colui che poi dovrà emettere la sentenza, permet- 
tendogli di essere parte attiva e di dirigere il procedi- 
mento!'°. 

Nel processo del lavoro, il ruolo del giudice (al qua- 
le vengono riconosciuti anche i poteri istruttori, previ- 
sti dall'art. 421 c.p.c.) è ancor più determinante se si 
considera, da una parte, il potere di tentare la concilia- 
zione tra le parti al fine di comporre anticipatamente 
la controversia e, dall'altro, dopo la riforma introdotta 
con la L. 183/2010, nota con il nome di “Collegato 
lavoro” che ha modificato il tentativo di conciliazione 
giudiziale, il potere della formulazione di una proposta 
transattiva, sempre sotto la spinta della tendenza volta a 
prediligere la composizione bonaria delle controversie, 
anche al fine di ridurre la mole del contenzioso. 

«Il quid novum è proprio qui: la valenza della pro- 
posta transattiva formulata dal giudice assume un ruo- 
lo decisivo e concreto, se si considera che il suo conte- 
nuto è frutto della valutazione sulla fondatezza o meno 
della domanda e che, perciò, con ogni probabilità, essa, 
in quanto esplicazione del convincimento del giudice, 
sarà tradotta nella sentenza, ove non accettata»!!. 

L'importanza pratica è evidente, nella previsione di 
incentivare ancor più la presenza delle parti all’udienza, 
proprio per consentire la partecipazione, considerato 
che la loro assenza in udienza, senza giustificato moti- 
vo, o il rifiuto della proposta transattiva entrano come 
fatti nel processo e costituiscono comportamento libe- 


° La Corte Costituzionale con la sentenza che si segnala ha di- 
chiarato non fondate le questioni di legittimità costituzionale sol- 
levate da diversi pretori in ordine alla paventata disparità dell’at- 
tività di difesa della parti, alla non equiparabilità dell’attore 
riconvenzionale con il convenuto e alla disparità di trattamento 
tra i crediti del lavoratore e del datore di lavoro, www. cortecostitu- 
zionale.it. — v. anche sent. 13 del 1977. 

‘° Sulla “oralità” vedi G. TESORIERE, Diritto Processuale del Lavo- 
ro, Cedam 2004, p. 53 e ss. — Per un maggior approfondimento 
storico su “oralità e scrittura” v. pure Piero Calamandrei e il nuovo 
Codice di Procedura Civile (1940) in Storia dell'Avvocatura in Ita- 
lia a cura di G. ALPA, S. CALAMANDREI ed altri, Il Mulino 2018. 
" O. PANNONE, cit. 


ramente valutabile dal giudice al fine della decisione, 
anche in merito alla liquidazione delle spese di giudizio. 

Il sistema rigido di preclusioni e decadenze, espli- 
cazione dei principi sopra detti, impone alle parti di 
fissare sin dagli atti introduttivi del processo, in ma- 
niera precisa e chiara, l’oggetto del contendere, ossia le 
ragioni di fatto e di diritto che stanno alla base dell’a- 
zione, le prove e le pretese, così da dare preminenza alla 
attività preparatoria e per consentire al giudice la possi- 
bilità di approfondire le questioni in esame ed avere gli 
elementi per porre in essere tutte le attività dell’udienza 
di discussione. 

“Detta udienza costituisce il fulcro del processo, 
posto che, in caso di esito negativo della conciliazione 
giudiziale, il giudice, se non ritiene matura la causa per 
la decisione, dispone l’attività istruttoria, ammettendo 
con ordinanza l'assunzione dei mezzi di prova, al con- 
trario decide nel merito, leggendo in udienza il dispo- 
sitivo della sentenza, proprio in ossequio del principio 
di concentrazione che vieta udienze di mero rinvio”! 

Ebbene, appare fin troppo agevole verificare che, 
così come strutturato, il processo del lavoro era una pa- 
nacea, doveva essere breve e concentrato, proprio per 
riequilibrare la posizione di svantaggio del lavoratore 
che poteva subire pregiudizi dal trascorrere dei tempi 
lunghi del processo civile. 

In realtà esso, pur originariamente rispettoso dei 
principi di oralità, concentrazione e immediatezza, col 
tempo si è, purtroppo, adeguato al sistema ordinario 
e nessun effetto hanno sortito i tentativi deflattivi del 
contenzioso introdotti dalle ultime riforme, forse an- 
che per via di una naturale diffidenza verso questi e 
una propensione al conflitto che lo ha visto aumentare 
notevolmente, con l’effetto di concorrere ancor più ad 
allargare i tempi utili ad ottenere una pronuncia giuri- 
sdizionale che dia attuazione alla situazioni sostanziali. 

Nel 2012 la Legge n. 92, nota con il nome di “ri- 
forma Fornero”, ha segnato un tratto di rottura con il 
passato e in una “prospettiva di crescita”!’, ha modifi- 
cato il mercato del lavoro (o questo voleva essere il fine, 
evidentemente mal riuscito) con disposizioni di carat- 
tere sostanziale, diretta a determinare la c.d. flessibilità 
in entrata e in uscita dal lavoro, il cui tratto determi- 
nante è di sicuro la modifica dell’art. 18 dello Statuto 


" O. PANNONE, 0p. cit., p. 15. 

!* La prospettiva di crescita era l’obiettivo che il governo doveva 
perseguire anche per via delle sollecitazioni contenute nella nota 
lettera inviata nel periodo estivo dalla BCE nella quale si invo- 
cava «una profonda revisione della disciplina relativa alle assun- 
zioni ed ai licenziamenti». Sul punto: V. SPEZIALE, Giusta causa 
e giustificato motivo dopo la riforma dell'art. 18 dello Statuto del 
Lavoratori, WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.it — 165/2012, 
in cui l’autore critica fortemente la correlazione tra la rigidità dei 
licenziamenti e il forte tasso di disoccupazione, conclusione con- 
fermata anche dall’Ocse che ne era la principale sostenitrice, se 
si considera che l’Italia è al 18° posto su 28 per i licenziamenti e 
ciò sin dagli anni 80 e che la reintegrazione incide solo per 1/15 
dell’indice di protezione dei licenziamenti. 


dei Lavoratori che doveva (o avrebbe dovuto) eliminare 
il rigido sistema dei licenziamenti e con disposizioni 
di carattere processuale che hanno introdotto un rito 
speciale!‘, la cui funzione voleva accordare una tutela 
«acceleratori» attraverso un rito applicabile alle sole 
controversie aventi ad oggetto l’impugnazione di un 
licenziamento, con le tutele previste dalla disciplina del 
nuovo art. 18. 

Disciplina che, nel fallimento delle aspettative, ap- 
pare “bocciata”, con la introduzione del Jobs Act che ha 
previsto la esclusione di tale procedimento’. 

Ebbene, a circa cinquanta anni dalla introduzione 
del rito del lavoro, il processo mostra tutti i suoi limiti, 
dovuti anche ad una sistematica disfunzione organizza- 
tiva e di organico, mentre appaiono sempre più traditi 
quei canoni (già a base del pensiero chiovendiano) di 
oralità, concentrazione, speditezza, gratuità che pure la 
legge del 1973 aveva inteso esaltare. 

Emerge sempre più il principio di “deflazione del 
contenzioso” che non sempre significa celere risposta 
alle domande di giustizia, apparendo, viceversa, mero 
strumento di eliminazione di processi (con ricorso a 
sempre più odiosi provvedimenti di inammissibilità ed 
improcedibilità) così risultando, di fatto, incompatibile 
ed in contrasto con il sacrosanto diritto alla difesa, co- 
stituzionalmente garantito. 


2. Il processo durante l'emergenza 

In un quadro non proprio roseo del processo del la- 
voro, e sotto la spinta della tutela della salute, pressata 
dalla emergenza sanitaria, intervengono leggi, decreti, 
protocolli al fine di disciplinare (nella temporaneità 
dell’urgenza?) le attuali udienze innanzi al giudice del 
lavoro. 

Ed al fine di limitare l’assembramento di persone 
in udienza, quale strumento per affrontare la emergen- 
za epidemiologica, il legislatore immagina un processo 
senza contatti “al preciso scopo di coniugare la tutela 
della salute con l'esigenza di far funzionare la giustizia, 
tanto civile quanto penale”'°. 

Insomma, con il complesso articolato'’, oltre alla 
immediata disposizione di rinvio dei procedimenti 
pendenti, della previsione di sospensione (con le esclu- 
sioni previste dal punto 3), alla limitazione dell’acces- 
so agli uffici, al rinvio ai capi degli uffici giudiziari di 
adottare le opportune misure organizzative, sentiti l’au- 


1 Il procedimento è disciplinato dai commi 47 a 69 dell’art. 1 
della L. 92/12. 

'5 D.lgs. 23 del 4 marzo 2015 (Art. 11): «Ai licenziamenti di cui al 
presente decreto non si applicano le disposizioni dei commi da 48 
a 68 dell’articolo 1 della legge 28 giugno 2012, n. 92». 

‘6 G. SCARSELLI, Contro le udienze a remoto e la materializzazione 
della giustizia, Pacini Giuridica, 2020. — 4ttp:/www.judicium.it/ 
wp-content/uploads/2020/05/G.-Scarselli. pdf . 

!” Art. 83 del D.L. 18 del 17 marzo 2020 (Nuove misure urgenti 
per contrastare l’emergenza epidemiologica da COVID-19 e con- 
tenerne gli effetti in materia di giustizia civile, penale, tributaria 
e militare) 


torità sanitaria regionale, per il tramite del Presidente 
della Giunta della Regione, e il Consiglio dell’ordine 
degli avvocati e quanto altro indicato, il D.L. preve- 
de, tra l’altro: «h) lo svolgimento delle udienze civili 
che non richiedono la presenza di soggetti diversi dai 
difensori delle parti mediante lo scambio e il deposito 
in telematico di note scritte contenenti le sole istanze e 
conclusioni, e la successiva adozione fuori udienza del 
provvedimento del giudice. 8. Per il periodo di efficacia 
dei provvedimenti di cui ai commi 5 e 6 che precluda- 
no la presentazione della domanda giudiziale è sospesa 
la decorrenza dei termini di prescrizione e decadenza 
dei diritti che possono essere esercitati esclusivamen- 
te mediante il compimento delle attività precluse dai 
provvedimenti medesimi ...». 

In definitiva, nasce, come evidenzia autorevole dot- 
trina, «un modello di udienza emergenziale alternativo 
a quello basato su oralità, concentrazione e immedia- 
tezza. L'udienza di discussione è così sostituita con la 
trattazione scritta mediante scambio di memorie e suc- 
cessiva adozione fuori udienza del provvedimento!5». 

Parimenti interessante il richiamo al qualificato 
intervento di altro rilevante autore che puntualmente 
sottolinea: «Viene a delinearsi, con tale ultima previsio- 
ne, una modalità di trattazione “alternativa” dell’udien- 
za, quest'ultima nel rito del lavoro caratterizzata dai 
noti principi di oralità, concentrazione delle attività e 
immediatezza. Si predispone, per ridurre il rischio di 
diffusione del contagio, un rito emergenziale deroga- 
torio rispetto a quello (civilistico e) lavoristico, donde 
lelisione dell'udienza e la sua sostituzione con la tratta- 
zione scritta mediante scambio di memorie e successiva 
adozione “fuori udienza del provvedimento”. Con tali 
misure organizzative si affronta il momento emergen- 
ziale ...»!?. 

Appare opportuno, per una compiuta indagine, ri- 
chiamare anche la lettura delle linee guida dettate dal 
Consiglio Superiore della Magistratura, sin dal 26 mar- 
zo 2020, e proprio con riferimento alla cd. “seconda 
fase”, nella quale l'estensione e le modalità di svolgi- 
mento dell’attività giurisdizionale sono rimesse ad in- 
dicazioni fornite dal dirigente dell’ufficio sulla base di 
verifiche ed intese con le autorità sanitarie competenti 
ed altre istituzioni; invero, a norma dell’art. 83, com- 
ma 7 del D.L. citato, i dirigenti degli uffici giudiziari, 
“sentiti l’autorità sanitaria regionale, per il tramite del 
Presidente della Giunta della Regione, e il Consiglio 
dell'ordine degli avvocati”, nonché “per gli uffici diversi 
dalla Corte suprema di Cassazione e dalla Procura ge- 


'* L. DENTICI, La giustizia del lavoro ripensata nella stagione 
dell'emergenza e il ruolo della tutela cautelare, in Il diritto del lavo- 
ro dell'emergenza epidemiologica, a cura di A. PiLEGGI, Edizioni 
LPO 2020. 

!° S. Casciaro, Brevi note sull’udienza c.d. a trattazione scritta 
nel rito del lavoro, in magistraturaindipendente.it https://www.ma- 
gistraturaindipendente.it/brevi-note-sulludienza-cd-a-trattazione- 
scritta-nel-rito-del-lavoro-art-83-co-7-lett-h-dl.htm . 
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nerale presso la Corte di Cassazione, (...) d’intesa con 
il Presidente della Corte d'appello e con il Procuratore 
generale della Repubblica presso la Corte d’appello dei 
rispettivi distretti”, “adottano le misure organizzative, 
anche relative alla trattazione degli affari giudiziari, 
necessarie per consentire il rispetto delle indicazioni 
igienico-sanitarie fornite (...) e delle prescrizioni adot- 
tate in materia (...) al fine di evitare assembramenti 
all’interno dell’ufficio giudiziario e contatti ravvicinati 
tra le persone” (comma 6); in particolare, essi potranno 
assumere tutte le misure di cui all'art. 83, comma 7, 
ivi compresa quella di cui alla lett. g), ovvero il “rinvio 
delle udienze a data successiva al 30 giugno 2020 nei 
procedimenti civili e penali, con le eccezioni indicate 
al comma 3”. 

Pur rimarcando che «i recenti interventi normativi 
adottati, in via di urgenza, in materia di giustizia sono 
sorretti da una duplice esigenza: da un lato, sospendere 
o rinviare tutte le attività processuali allo scopo di ri- 
durre al minimo le forme di contatto personale che fa- 
voriscono il propagarsi dell'epidemia e, dall’altro, neu- 
tralizzare gli effetti negativi che il massivo differimento 
delle attività processuali avrebbe potuto dispiegare sulla 
tutela dei diritti per effetto del potenziale decorso dei 
termini processuali (cfr. relazione illustrativa al D.L. n. 
18/2020)»?0. 

Differimenti pur puntualmente verificati. 

E proprio dai decreti succedutisi nel tempo?! ed ar- 
ticolati in molteplici protocolli, sottoscritti nei diversi 
uffici, vengono disciplinate le nuove tipologie di udien- 
za. 

Per le udienze da trattarsi nel periodo fino al 30 
giugno 2020 il Decreto Cura Italia individua differenti 
tipologie: 1) udienza telematica, che prevede un colle- 
gamento da remoto in videoconferenza; 2) udienza con 
deduzioni scritte; 3) udienza con la presenza personale, 
nei casi espressamente previsti e laddove non sia pos- 
sibile adottare le forme di cui ai punti (1) e (2), con 
la previsione di particolari cautele volte a garantire la 
sicurezza dei partecipanti. 

Quanto all'udienza telematica, la stessa è prevista 
nei casi in cui non è richiesta la presenza di soggetti di- 
versi dai difensori e dalle parti; con il ricorso all’udien- 
za telematica che resta escluso, in linea generale, per 
tutte le udienze istruttorie, tra cui, ad esempio, quelle 
di assunzione della prova per testi (o di giuramento o 
audizione del consulente tecnico d’ufficio). 

Lo svolgimento dell’udienza deve avvenire con mo- 
dalità idonee a salvaguardare il contraddittorio e l’effet- 
tiva partecipazione delle parti ed è organizzata e gestita 


20 Pratica num. 186/VV/2020 — Linee guida agli Uffici Giudizia- 
ri in ordine all'emergenza COVID 19 integralmente sostitutive 
delle precedenti assunte. (delibera Cons. Sup. Magistratura 26 
marzo 2020). 

2! Già con il ricordato 1 Decreto-Legge 17 marzo 2020, n. 18 (cd. 
“Decreto Cura Italia”), ed il successivo Decreto-Legge 8 aprile 
2020, n. 23 (cd. “Decreto Liquidità”). 


tramite l’applicativo Microsoft Teams; con una convo- 
cazione che avviene mediante provvedimento del giu- 
dice da comunicarsi alle parti almeno 7 (sette) giorni 
prima della data dell’udienza e contenente l’indicazio- 
ne di giorno, ora e il link ipertestuale di collegamento 
all’aula di udienza telematica. 

La mancata comparizione delle parti all'udienza te- 
lematica ha gli stessi effetti della mancata comparizione 
personale previsti dal codice di procedura civile, previa 
verifica della regolare comunicazione del provvedimen- 
to di convocazione; alle parti non ancora costituite è 
garantito l’accesso al fascicolo telematico e alla convo- 
cazione all’udienza telematica; il giudice deve verificare 
che all'udienza così disposta partecipino solamente i 
soggetti legittimati; durante lo svolgimento dell’udien- 
za telematica, le parti possono usufruire di tutti gli 
strumenti propri dei sistemi informatici applicati, ad 
esempio la condivisione dello schermo per l’esibizio- 
ne di documenti in udienza, previa autorizzazione del 
Giudice. 

Anche per tutela di riservatezza, viene vietata la re- 
gistrazione dell'udienza. 

Il giudice deve dare atto a verbale delle modalità 
con cui viene accertata l'identità dei soggetti parteci- 
panti e, ove trattasi di parti, della loro libera volontà a 
partecipare; al termine della stessa, deve dare lettura del 
verbale, invitando i procuratori delle parti a dichiarare 
a verbale di aver partecipato effettivamente all'udienza 
nel rispetto del contraddittorio per poi attestare che lo 
svolgimento dell’udienza, mediante l’applicativo, è av- 
venuto regolarmente. 

Quanto all’udienza scritta, la stessa è prevista nei 
casi in cui non è richiesta la presenza di soggetti diversi 
dai difensori. 

In effetti, già con la delibera dell’11 marzo 2020, 
il Consiglio Superiore della Magistratura, aveva racco- 
mandato agli uffici giudiziari di consentire ai giudici 
questa forma di trattazione, in via preferenziale. 

L'udienza prevede lo scambio e il deposito telema- 
tico di note scritte sintetiche, contenenti le sole istanze 
e conclusioni delle parti, con l’adozione fuori udienza 
del provvedimento del giudice che, con provvedimento 
telematico, assegna un congruo termine per il deposito 
telematico delle note scritte, anteriore alla data fissata 
per l'udienza, e la cancelleria comunica tale provvedi- 
mento alle parti. 

I difensori depositano le note scritte da denominar- 
si “note di trattazione scritta” tramite PCT, redigendole 
nel rispetto dei principi di sinteticità e chiarezza, e in- 
serendo un iniziale prospetto di sintesi dell'oggetto e 
della tipologia delle istanze. 

Ed è lo stesso Giudice a decidere, rispetto alla data 
già prevista, se mantenere la data fissata o stabilire una 
data di udienza anticipata o differita rispetto a quella 
originaria. 

Il Giudice, quindi, all’udienza è chiamato a verifica- 
re la rituale comunicazione, a cura della cancelleria, del 


provvedimento di assegnazione dei termini per note e 
del deposito delle stesse; pur tenendo conto che dalla 
data dell'udienza decorrono i termini di legge per l’as- 
sunzione del provvedimento (istruttorio o decisorio, 
che conterrà, se necessario, anche l'indicazione della 
successiva udienza). 

Infine, resta la previsione dell'udienza con la pre- 
senza in aula. 

Ebbene, qualora le udienze debbano tenersi presso 
gli uffici giudiziari, si prevede la possibile celebrazio- 
ne delle stesse a porte chiuse, nella indicazione di cui 
all'art. 128 c.p.c., con l’adeguata calendarizzazione, 
previa individuazione e fissazione da parte dei singoli 
uffici giudiziari di linee guida per l’accesso e l’utilizzo 
degli uffici, secondo le necessarie cautele. 

Vale pur ricordare, per completezza di trattazione, 
che la problematica riguarda anche il giudizio di legit- 
timità, disciplinato da un protocollo di intesa’, con 
originario limite temporale al 30 giugno e prorogato 
al 30 luglio 2020, tra la Corte Suprema di Cassazione, 
la Procura Generale presso la Corte di Cassazione e il 
Consiglio Nazionale Forense, “per la digitalizzazione 
degli atti della Corte Suprema di Cassazione”. 

Nel documento si legge: premesso che «l’attuale 
emergenza epidemiologica da Covid-19 impone l’ado- 
zione di nuovi moduli processuali, che consentano di 
rispettare le vigenti prescrizioni sulle distanze tra perso- 
ne e sui divieti di spostamento da un comune all’altro 
del territorio italiano; per consentire l’avvio con succes- 
so di forme di camera di consiglio da tenersi a distanza 
in via telematica, è requisito indefettibile la disponibi- 
lità su supporto informatico trasmissibile in via telema- 
tica, per i componenti del collegio giudicante e per il 
pubblico ministero, degli atti processuali del giudizio 
di cassazione, già prodotti dalle parti in originale carta- 
ceo; richiamati i provvedimenti n. 44 e n. 47 del Primo 
Presidente della Corte di cassazione rispettivamente 
in data 23 e 31 marzo 2020». Così sulla base di tali 
premesse, la Corte di cassazione, la Procura Generale 
presso la Corte di Cassazione ed il Consiglio Nazionale 
Forense, approvano il protocollo laddove, tra l’altro, si 
prevede: «Con la comunicazione contenente l’avviso di 
fissazione dell'adunanza o udienza camerale, la Cancel- 
leria della Corte di Cassazione inviterà i difensori a tra- 
smettere, ove nella loro disponibilità e secondo le for- 
me di cui agli articoli seguenti del presente protocollo, 
entro sette giorni dal ricevimento della comunicazione 
stessa, copia informatica — in formato pdf — degli atti 
processuali del giudizio di cassazione, sia civili che pe- 
nali, già in precedenza depositati nelle forme ordinarie 
previste dalla legge (per il civile: ricorso, controricorso, 
nota di deposito ex art. 372, comma 2, c.p.c., provve- 
dimento impugnato; ...). L'avviso conterrà l'espresso 
avvertimento che nel caso in cui non pervengano nel 


22 Protocollo d’Intesa Corte di Cassazione — CNF http://www. 
cortedicassazione.it/cassazione- resourceslresourceslems/documentsi 
protocollo_Cassazione_CNF_Procura_ Generale. 


detto termine in cancelleria le copie di cui al comma 
1.1, la trattazione della causa, già fissata, potrà essere 
rinviata a nuovo ruolo ove il collegio non sia in condi- 
zione di decidere nella camera di consiglio da remoto». 

Sembra utile segnalare il Decreto del Presidente del 
Consiglio di Stato?*, pur nel limitato interesse della no- 
stra indagine, riguardante “regole tecnico-operative per 
l'attuazione del processo amministrativo telematico”, 
nonché per la sperimentazione e la graduale applica- 
zione dei relativi aggiornamenti (l’articolo 4, comma 1, 
del decreto-legge n. 28 del 2020) che ha stabilito, tra 
l’altro, che: «nel processo amministrativo telematico, a 
decorrere dal 30 maggio e fino al 31 luglio 2020, può 
essere disposta d’ufficio ovvero essere chiesta, in occa- 
sione della camera di consiglio cautelare, nonché in 
occasione dell'udienza in qualunque rito, discussione 
orale mediante collegamento da remoto con modali- 
tà idonee a salvaguardare il contraddittorio e l'effettiva 
partecipazione dei difensori all'udienza, assicurando 
in ogni caso la sicurezza e la funzionalità del sistema 
informativo della Giustizia amministrativa e dei rela- 
tivi apparati; dandosi atto a verbale delle modalità con 
le quali si accerta l’identità dei soggetti partecipanti al 
predetto collegamento da remoto e la libera volontà 
delle parti, anche ai fini della disciplina sulla protezione 
dei dati personali». 


3. Conclusioni 

Ebbene, la situazione tracciata ci porta a condivi- 
dere una significativa preoccupazione per la “smate- 
rializzazione della giustizia” ?‘, a tutela della dignità e 
nel rispetto della Carta Costituzionale nonché ad una 
riflessione sui canoni “traditi” di gratuità, già risalen- 
ti°, nonché ai pur mortificati principi di speditezza e 
celerità”. 

Sicché, non sembra logica e coerente con i principi 
costituzionali, la soppressione dei canoni di concentra- 
zione e oralità, garantiti dall’udienza di discussione e 
dei quali abbiamo tracciato la importanza nel percorso 
storico, succintamente riportato, e che ora risulta pur 
compromesso (temporaneamente?). 

E nella preoccupazione che, come sovente accade, 
il provvisorio diventi definitivo, non possiamo non 
condividere l’auspicio dell’autore richiamato?” per cui, 


23 Decreto del Presidente del Consiglio di Stato del 22 maggio 
2020 n. 134. 

24 G. SCARSELLI, op.cit. 

2° Gratuità oramai negata anche nel processo del lavoro con la 
imposizione del contributo unificato, salvo il limite reddituale 
secondo la previsione dell’art. 9 comma 1°-bis D.P.R. 30/5/2002 
n. 115 e succ; ed ancora la previsione del versamento degli ulte- 
riori importi in caso di soccombenza in sede di gravame, come 
previsto dallo stesso D.P.R. n. 115 del 2002, art. 13, comma 1- 
quater — 1-bis. 

25 Basterebbe semplicemente analizzare i dati delle condanne del- 
la Corte di Giustizia nonché le ripetute sentenze a carico dello 
Stato da parte delle Corti, in sede di riconoscimenti ex lege Pinto. 
27 S. CASCIARO, 0p. cit., nota 19. 
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cessato il momento emergenziale, «anche il rito del la- 
voro rientrerà nel suo alveo naturale nel rispetto del 
carattere precipuamente orale ad esso proprio» ovvero 
mantenendo in vita ciò che di utile può rimanere. 

La emergenza, infatti, pur nella naturale considera- 
zione delle cautele atte a garantire la tutela della salute, 
non può demolire il sacrosanto diritto, costituzional- 
mente garantito, di aspirare ad un giusto processo. 

E restano pur da sottolineare le preoccupazioni di 
autori già citati’*, laddove viene indicato che, in effetti, 
l'emergenza mette in risalto ed amplifica problemi già 
sussistenti e già ripetutamente denunciati. 

“Cessata l'emergenza epidemiologica, resterà quella 
solita, cronicizzata, legata al sovraffollamento, ai nume- 
ri del contenzioso, agli arretrati”. 

Un'emergenza, quella cronica, che potrà essere af- 
frontata con gli strumenti che stiamo sperimentando, 
essendosi giustamente rilevato che «questa situazione 
di emergenza dunque, paradossalmente, potrebbe di- 
venire l'occasione per sperimentare uno strumento che 
faciliti la gestione del contenzioso, eliminando i cronici 
arretrati che continuano ad assillare buona parte delle 
sedi giudiziarie italiane». 

Conclusivamente e senza alcuna presunzione di 
completezza, non resta che sperare che quando l’epide- 
mia sarà superata, l'ausilio delle nuove tecnologie ben 
potrebbe supportare gli operatori, anche ai fini di nu- 
merose attività ed adempimenti, cogliendosi il meglio 
di quanto offrono questi nuovi strumenti. 

Ma, senza mai svuotare il senso, la forza, la necessi- 
tà della presenza personale, nei casi indispensabili, nel 
rispetto dei canoni ricordati. 

Insomma, anche con richiamo ai citati principi, 
posti a base del processo del lavoro, la emergenza, pur 
nella osservanza di tutte le opportune cautele a tutela 
della salute, non può demolire il sacrosanto diritto di 
difesa, costituzionalmente garantito. 


28 A. PiLeGgI, L. DENTICI, 0p. cit. — v. nota 18. 
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abstract 

La problematica affrontata riguarda la delicata ma- 
teria della privacy e della salute sul luogo di lavoro in un 
periodo come quello attuale in cui l'emergenza ha richie- 
sto l'emanazione di norme eccezionali e, in moltissimi 
casi, in deroga quelle vigenti. 
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zione dei dati personali. — 5. Il contemperamento dei 
diritti proporzionato alla realtà lavorativa. 


1. Introduzione 

«Sono vietati accertamenti da parte del datore di 
lavoro sulla idoneità e sulla infermità per malattia o in- 
fortunio del lavoratore dipendente». È quanto recita il 
primo comma dell’art. 5 dello Statuto dei Lavoratori, 
una norma che impatta sull’attuale periodo storico in 
maniera diretta e forse “scomoda” per l’attuazione in 
azienda delle misure di prevenzione del rischio epide- 
miologico. A 50 anni dall’emanazione dello Statuto dei 
lavoratori (L. 20 maggio 1970, n. 300) e sulla scia del- 
le riflessioni della dottrina relative all'attualità ed alle 
nuove opportunità dettate dalla norma richiamata!, 


' Tra gli altri si v. il primo fascicolo del 2020 della Rivista Giu- 
ridica del Lavoro e della Previdenza Sociale dedicato alla ricor- 
renza. 


Privacy e sicurezza sui luoghi di lavoro al tempo del Covid-19 


sembra quantomeno opportuno dedicare uno sguardo 
alle implicazioni esistenti tra le misure da adottare da 
parte delle aziende contro l'epidemia da Covid-19 e i 
diritti conquistati dai lavoratori in materia di privacy. 

Tale questione non è sfuggita al Garante per la pro- 
tezione dei dati, il quale ha fornito numerosi chiari- 
menti sul punto (utilizzando anche lo strumento delle 
FAQ), precisando le opportune modalità di gestione 
dei dati sulla salute dei dipendenti da parte dei datori 
di lavoro durate l'emergenza in corso. 

Il Consiglio dei Ministri, con la delibera del 31 
gennaio 2020, ha ufficializzato lo “stato di emergenza” 
da Sars-Cov-2 anche nel nostro Paese per un periodo, 
inizialmente previsto, di sei mesi’. Tale periodo, ad 
oggi ancora in essere, è rivolto a consentire l’emana- 
zione delle necessarie ordinanze di Protezione civile, in 
deroga ad ogni disposizione vigente e nel rispetto dei 
principi generali dell’ordinamento giuridico. Ed inve- 
ro, sono numerosi i provvedimenti rivolti a contenere 
il diffondersi del virus'. 


2. Quadro normativo di riferimento 
Il susseguirsi di disposizioni eccezionali e, in mol- 
tissimi casi, in deroga alle norme vigenti, ha fatto 


? Tali chiarimenti sono stati divulgati attraverso l’uso di FAQ 
(acronimo di Frequently Asked Questions) pubblicate sul sito 
www.garanteprivacy.itItemi/coronaviruslfaq. In via generale, le 
FAQ del Garante forniscono indicazioni per un corretto trat- 
tamento dei dati personali da parte di pubbliche amministra- 
zioni e imprese private nella fase di crisi sanitaria sollevata dal 
Covid-19. Le stesse sono suddivise in cinque aree di trattamento 
dati. Nell'ambito delle cinque aree di trattamento dei dati (nei 
contesti: sanitario; enti locali; lavorativo; scolastico; sperimenta- 
zioni cliniche e ricerca), una posizione di rilievo è rivestita dal 
“Trattamento dei dati nel contesto lavorativo pubblico e privato 
nell’ambito dell'emergenza sanitaria”. 

? Delibera del Consiglio dei Ministri del 31 gennaio 2020. Tale 
delibera del Governo italiano è seguita alla dichiarazione dell’Or- 
ganismo Mondiale della Sanità (O.M.S.) sul “nuovo Coronavi- 
rus”, del 30 gennaio 2020, che riconosce il Sars-Cov-2 come 
“pandemia”, invitando tutti i Paesi ad adottare misure stringenti 
al fine di impedire ulteriori casi di infezioni 

4 Per una ricostruzione aggiornata sulla situazione delle disposi- 
zioni normative vigenti e cessate è possibile consultare il sito del 
Governo: http://www.governo.itlit/coronavirus-normativa. 
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emergere la necessità di un bilanciamento tra interessi 
privatistici e pubblicistici, con particolare riguardo al 
trattamento dei dati personali dei lavoratori e l’interes- 
se alla tutela della salute e della sicurezza sul lavoro. In- 
fatti, negli ultimi anni, la privacy è divenuta uno degli 
argomenti di maggiore interesse per i datori di lavoro? 
(per via delle novità della norma che si incardinano 
principalmente sul concetto di accountadility)°, e ciò, 
soprattutto, dopo l'applicazione, il 25 maggio 2018, 
delle misure sanzionatorie del Regolamento europeo 
n. 2016/679/UE (noto anche con l’acronimo inglese 
di GDPR). 

È essenziale premettere che già il GDPR, discipli- 
nando la complessa materia della privacy, prevede delle 
ipotesi di limitazione all’applicazione dei principi in 
materia di protezione dei dati personali, qualora «tale 
limitazione rispetti l'essenza dei diritti e delle libertà 
fondamentali e sia una misura necessaria e proporzio- 
nata in una società democratica per salvaguardare»* 
lo stato di necessità, sicurezza e siano rivolte al per- 
seguimento di scopi di interesse generale riconosciuti 
dall'Unione o legate alla necessità di proteggere diritti 
e libertà altrui?. 


° Relativamente ai risvolti giuslavoristici della materia, si v. tra i 
moltissimi interventi: T. CoLLà Ruvoto, // diritto alla riserva- 
tezza, alla privacy e all'oblio: diritti “stranieri” nella Costituzione 
italiana, in Annali di Giurisprudenza, Unimol, 19/2018, 2019; 
G. Consonni, Utilizzabilità di registrazioni di colloqui fra pre- 
senti e diritto alla privacy dei medesimi (nota a Cass. 10 maggio 
2018, n. 11322), in Dir. rel ind.,2019, 932; C. CriscuoLo, Con- 
trolli difensivi e codice della privacy, in Riv. it. dir. lav., 2017, 39; 
M. FaroLi, Misurazione della rappresentatività sindacale, privacy 
e collettaggio, in Riv. giur. lav. prev. soc., 2019, 93; A. INGRAO, Il 
braccialetto elettronico tra privacy e sicurezza del lavoratore, in Dir. 
rel ind.,2019, 895; A. Incrao, Il controllo disciplinare e la privacy 
del lavoratore dopo il Jobs Act, in Riv. it. dir. lav., 2017, 46; Ip, 
Data-Driven management e strategie collettive di coinvolgimento 
dei lavoratori per la tutela della privacy, in Labour & Law Issues, 
2019, 127; F. PERRONE, La tutela della privacy sul luogo di lavoro: 
il rinnovato dialogo tra Corte Europea dei Diritti dell’Uomo e giu- 
risdizione nazionale dopo la sentenza Birbulescu 2, in Labur, 2018, 
283; E. RAIMONDI, Potere di controllo, tutela della riservatezza e 
«lavoro agile», in Riv. giur. lav. prev. soc., 2019, 69; S. SONNATI, 
Legittimità dei controlli difensivi: la lesione patrimoniale in re ipsa e 
la previa autorizzazione del lavoratore sono ancora criteri adeguati? 
Il confronto sistematico con la normativa sulla privacy diventa indif 
feribile, in Labor, 2018, 725. 

© Sul Regolamento 2016/679/UE ed il concetto di “responsabi- 
lizzazione”, si v.: A. BIAISOTTI, // nuovo regolamento europeo sulla 
protezione dei dati, EPC editore, Roma, 2016, 546; A. Ciccia 
Messina, N. BERNARDI, Privacy e Regolamento europeo, Wolters 
Kluwer Italia, Milano, 2016, 53; F. PIZZETTI, Privacy e il diritto 
europeo alla protezione dei dati personali: dalla Direttiva 95/46 al 
nuovo Regolamento europeo, Giappichelli, Torino, 2016, 287. 

” Il Regolamento n. 2016/679/UE (acronimo inglese GDPR, ov- 
vero: General Data Protection Regulation. In italiano si utilizza, 
in maniera minore, l’acronimo di Regolamento Generale sulla 
Protezione dei Dati Personali, ovvero RGPD) è entrato in vigore 
il 24 maggio 2016, ma la sua applicazione concreta, come previ- 
sto tra l’altro dall’art. 99, è stata prevista per il 25 maggio 2018. 
® Cfr. art. 23 e considerando 4, Reg. n. 2016/679/UE. 

° Si v. anche la lett. d) e e), art. 6.1, Reg. n. 2016/679/UE. 


Il Regolamento, inoltre, all’art. 9 identifica delle 
“categorie particolari di dati personali” (tra cui la salu- 
te, appunto)'°, che per la loro rilevanza necessitano di 
un grado di attenzione maggiore da parte del titolare 
del trattamento per il loro “utilizzo”''. Infatti, il cita- 
to articolo in via generale (al primo comma) ne vieta 
il trattamento, salvo poi, al secondo comma, elencare 
tassativamente le ipotesi per le quali tale categoria di 
dati può essere trattata dal titolare!?. 

È opportuno, a questo punto e nell’interesse della 
trattazione, richiamare alcune delle deroghe possibili 
al divieto del trattamento dei dati particolari previste 
dall'art. 9. La lettera “a)”, del secondo comma dell’ar- 
ticolo in parola, permette il trattamento dei dati parti- 
colari dell’interessato (e quindi anche quelli relativi alla 
salute), qualora questi abbia «prestato il proprio con- 
senso esplicito al trattamento di tali dati personali per 
una o più finalità specifiche», salvo che vi siano partico- 
lari norme della U.E. o dello Stato membro che impe- 
discano la revoca del divieto. La seconda deroga che qui 
interessa menzionare, è alla lettera “b)”, la quale preve- 
de la possibilità del trattamento dei dati sanitari qua- 
lora questo sia «necessario per assolvere gli obblighi ed 
esercitare i diritti specifici del titolare del trattamento 
o dell’interessato in materia di diritto del lavoro e della 
sicurezza sociale e protezione sociale, nella misura in 
cui sia autorizzato dal diritto dell’Unione o degli Stati 
membri o da un contratto collettivo ai sensi del diritto 
degli Stati membri, in presenza di garanzie appropriate 
per i diritti fondamentali e gli interessi dell'interessato». 

Rimanendo in ambito più spiccatamente lavorati- 
vo, la lettera “h)” prevede la possibile deroga al veto 
del primo comma nei casi in cui il trattamento sia «ne- 
cessario per finalità di medicina preventiva o di me- 
dicina del lavoro, valutazione della capacità lavorativa 
del dipendente, diagnosi, assistenza o terapia sanitaria 
o sociale». 

Infine, in questa elencazione è opportuno richia- 
mare un ulteriore eccezione, dettata dalla lettera “g)” 


!° L'art. 9, del Reg. n. 2016/679/UE, prende in considerazione 
tutta una serie di dati che, condiserando la loro particolarità, ne 
vieta la trattazione dei “dati personali che rivelino l’origine raz- 
ziale o etnica, le opinioni politiche, le convinzioni religiose o filo- 
sofiche, o l’appartenenza sindacale, nonché trattare dati genetici, 
dati biometrici intesi a identificare in modo univoco una persona 
fisica, dati relativi alla salute o alla vita sessuale o all’orientamen- 
to sessuale della persona”. 

"! Il titolare del trattamento è, secondo l’art. 4, co. 1, n.7) del 
Regolamento n. 2016/679/UE, «la persona fisica o giuridica, l’au- 
torità pubblica, il servizio o altro organismo che, singolarmente 
o insieme ad altri, determina le finalità e i mezzi del trattamento 
di dati personali; quando le finalità e i mezzi di tale trattamento 
sono determinati dal diritto dell’Unione o degli Stati membri, il 
titolare del trattamento o i criteri specifici applicabili alla sua de- 
signazione possono essere stabiliti dal diritto dell’Unione o degli 
Stati membri». 

!? Nel gergo comune tali dati sono anche detti “sensibili”, defini- 
zione questa proveniente dalla precedente stesura del D.Lgs. 30 


giugno 1996, n. 196, c.d. Codice della privacy. 


del citato comma. Questa prevede la disapplicazio- 
ne del divieto del primo comma dell’art. 9 qualora 
il trattamento sia «necessario per motivi di interesse 
pubblico rilevante sulla base del diritto dell’Unione o 
degli Stati membri, che deve essere proporzionato alla 
finalità perseguita, rispettare l’essenza del diritto alla 
protezione dei dati e prevedere misure appropriate e 
specifiche per tutelare i diritti fondamentali e gli inte- 
ressi dell'interessato» (lett. g), co. 2, art. 9)!. 

Le quattro deroghe appena illustrate attribuiscono 
al datore di lavoro (nel nostro caso, titolare del trat- 
tamento dei dati) la possibilità di svolgere alcune im- 
portanti attività di prevenzione e protezione tramite la 
“conoscenza informata” dei lavoratori “interessati” dei 
dati dei propri dipendenti che altrimenti gli sarebbero 
negati. 

Al fine di comprendere, però, il corretto contem- 
peramento delle tutele in materia di privacy e quelle in 
materia di salute e sicurezza dei lavoratori, è necessa- 
rio coinvolgere nella nostra disamina normativa, oltre 
al citato art. 5 dello Statuto dei lavoratori, anche le 
disposizioni dell’art. 2087 cod. civ. nonché le disposi- 
zioni del D.Lgs. 9 aprile 2008, n. 81 (c.d. Testo unico 
sulla sicurezza sul lavoro o TUSL) con particolare rife- 
rimento alla “sorveglianza sanitaria”. 

Come noto, secondo l’art. 2087 cod. civ. (“Tutela 
delle condizioni di lavoro”) «l'imprenditore è tenuto 
ad adottare nell’esercizio dell'impresa le misure che, 
secondo la particolarità del lavoro, l’esperienza e la 
tecnica, sono necessarie a tutelare l'integrità fisica e la 
personalità morale dei prestatori di lavoro». La finali- 
tà perseguita dalla disposizione, quindi, consiste nella 
protezione della salute psicofisica del lavoratore‘. Ma 


!3 Tale normativa è totalmente richiamata ed integrata nel novel- 
lato D.Lgs. 30 giugno 1996, n. 196 (il c.d. Codice della privacy), 
che pertanto resta in vigore nonostante abbia subito l’abrogazione 
di numerosissimi articoli da parte del D.Lgs. 10 agosto 2018, n. 
101, in quanto oramai non più attuabili in virtù del Regolamento 
2016/679/UE. 

14 Sull’art. 2087 cod. civ. si v., tra i tanti interventi sull’argo- 
mento: G. ALIBRANDI, /nfortunio sul lavoro e danno biologico, in 
AC, 1995; G. Arpa, Danno biologico, CEDAM, Padova, 1993; 
F. BaccHINI, Sicurezza e salute dei lavoratori sul luogo di lavo- 
ro, CEDAM, Padova, 1998; F. Brancni D’urso, Profili giuri- 
dici della sicurezza nei luoghi di lavoro, Jovene, Napoli, 1980; R. 
DuBINI, La massima sicurezza tecnologicamente fattibile, in ASL, 
2000; S. EvanGELISTA, Procedimenti e mezzi di tutela della salu- 
te in azienda, Giuffrè, Milano, 1984; L. GALANTINO, Sicurezza 
del lavoro, Giuffrè, Milano, 1996; L. MontuscHI, Diritto alla 
salute e organizzazione del lavoro, Giuffrè, Milano, 1989; Ip, La 
tutela della salute e la normativa comunitaria: l'esperienza italiana, 
in Tutela dell'ambiente di lavoro e direttive CEE, in M. Biagi (a 
cura di), Maggioli, Rimini, 1991; Ip, Ambiente di lavoro, in Di- 
gesto comm., I, Giappichelli, Torino, 1993; L. Riva SANSEVERI- 
NO, Dell’impresa in generale, 6a ed., in Comm. A. SciaLOJa- G. 
BRANCA, sub artt. 2060-2134, Zanichelli, Bologna-Roma, 1986; 
A. Russo, La delega di funzioni in materia prevenzionistica, in 
Dir. prat. lav., 2000, 393; A. Russo, Delega di funzioni e obblighi 
del datore di lavoro non delegabili, in TiraBOSCHI - FANTINI (a 
cura di), Il testo unico della salute e sicurezza sul lavoro dopo il 


come il datore di lavoro possa intervenire per preve- 
nire i rischi sulla salute dei dipendenti e non venire a 
conoscenza dei dati relativi alla salute degli stessi, viene 
illustrato in dettaglio dal TUSL, in conformità al det- 
tato del già richiamato art. 5 Stat. Lav. 

Prescindendo, per brevità, da tutte le disposizioni 
in materia di protezione e prevenzione, ci si concentra 
qui sulla figura del medico competente!’ che al fine 
di far attuare misure idonee e “personalizzate” nella 
gestione dei rischi assume un ruolo fondamentale. La 
figura del medico competente, nel sistema aziendale di 
prevenzione, è delineata come un “... medico che col- 
labora col datore di lavoro ai fini della valutazione dei 
rischi” e che effettua la sorveglianza sanitaria (art. 2, 
lett. h), TULS). In realtà, la citata definizione di me- 
dico competente, se mai ve ne fosse bisogno, ribadisce 
che la figura in parola non può in nessun modo essere 


limitata alla esecuzione della sorveglianza sanitaria'°. 


3. Il ruolo "enfatizzato" del medico competente 
I compiti che il D.Lgs. n. 81/2008 assegna al me- 
dico competente possono essere aggregati tra loro in 





correttivo (d.lgs. n. 106/2009), Giuffrè, Milano, 2009, 337 ss; P. 
SANDULLI, Il decreto legislativo n. 38 del 2000. Riflessioni e pro- 
spettiva di una riforma in atto, in ISL, 2000; G. SANTORO-PASSA- 
RELLI, Osservazioni in tema di danno alla salute del lavoratore, in 
Mass.giur.lav., 2001; C. SMuRAGLIA, La sicurezza del lavoro e la 
sua tutela penale, Giuffrè, Milano, 1974; L. SPAGNUOLO ViGORI- 
TA, Responsabilità dell’imprenditore, in Nuovo tratt. dir. lav., II, Il 
rapporto di lavoro, L. Riva SANSEVERINO E G. MAZZONI (diretto 
da), CEDAM, Padova, 1971, 451 ss.; G. SuppIEJ, // diritto dei 
lavoratori alla salubrità dell'ambiente di lavoro, in Riv.it.dir.lav., 
1988, 455; A. VALLEBONA, Prevenzione e repressione degli illeciti 
contro la persona nel rapporto di lavoro, in Dir.lav., 1995, 447; 
Ip, Sicurezza del lavoro e certezza del diritto: finalmente scende in 
campo la Corte Costituzionale, in Mass.giur.lav., 1996, 6. 

! Sul punto si v. M. D'APONTE, La tutela della salute del lavoratore 
dopo il Jobs Act, Giappichelli, Torino, 2018, 134 ss. 

!6 S. FERRUA, M. GIOVANNONE, Gruppi di lavoratori esposti a 
rischi particolari e tipologie di lavoro flessibile: la valutazione del 
rischio, in Il testo unico della salute e sicurezza nei luoghi di lavoro 
— commentario al decreto legislativo 9 aprile 2008 n. 81 —, Le 
nuove leggi civili, in M. TiraBOSCHI (a cura di), Giuffrè, Milano, 
2008, 415 e ss.; M. R. GENTILE, / dirigenti e i preposti, in Il testo 
unico della salute e sicurezza nei luoghi di lavoro - commentario al 
decreto legislativo 9 aprile 2008 n. 81 -, in Le nuove leggi civili, in 
M. TirasoscHi (a cura di), Giuffrè, Milano, 2008, 207 e ss.; C. 
Russo, La delega di funzioni e gli obblighi del datore di lavoro non 
delegabili, in Il testo unico della salute e sicurezza nei luoghi di lavoro 
— Commentario al decreto legislativo 9 aprile 2008 n. 81 —, in Le 
nuove leggi civili in M. TirABOSCHI (a cura di), Giuffrè, Milano, 
2008, 220; P. Pascucci, La tutela della salute e della sicurezza dei 
lavoratori pubblici: cosa cambia dopo le riforme del 2008/2009?, 
in Lav. nella P.A., 2009, 3-4, 553 e ss.; G. SANTORO PASSARELLI 
(a cura di), La nuova sicurezza in azienda. Commentario al Titolo 
I del D.Lgs. n. 81/2008, IPSOA, Trento, 2008; P. SoPRANI, A 
regime il testo Unico della sicurezza sul lavoro tra D.lgs. n. 81/2008 
e D.lgs. n. 106/2009, in Dir. prat. lav. del 31 ottobre 2009 (num. 
spec.); D. VENTURI, / datori di lavoro privati, in Il testo unico della 
salute e sicurezza nei luoghi di lavoro — commentario al decreto 
legislativo 9 aprile 2008 n. 81 —, in Le nuove leggi civili, in M. 
TiraBoscHI (a cura di), Giuffrè, Milano, 2008, p. 153. 
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base a criteri di affinità e riportati secondo un ordine 
che mette in evidenza un percorso logico e operativo 
cui il medico competente deve attenersi: compiti legati 
alla valutazione dei rischi; compiti legati alla riduzione 
dei rischi; compiti legati alla sorveglianza sanitaria!”. 

AI fine di svolgere tali compiti, il medico compe- 
tente deve essere ben inserito nelle dinamiche aziendali 
e, assieme col responsabile del servizio di prevenzione 
e protezione (RSPP), deve essere in grado di assistere il 
datore di lavoro in tutto ciò che riguarda la difesa e la 
promozione della salute e della sicurezza dei lavoratori. 

Soffermandoci principalmente sui compiti del 
medico competente relativi alla sorveglianza sanita- 
ria di gruppi di lavoratori professionalmente esposti 
a fattori di rischio, disposti dall'art. 41 del TULS, 
questa può essere intesa come un caso particolare di 
“screening di popolazione”. Si tratta infatti di ricono- 
scere in soggetti apparentemente sani dei segni quan- 
to più precoci possibile di una certa malattia. Può 
trattarsi di una malattia in senso proprio, ma anche 
di una epidemia in corso. Gli screening di popolazio- 
ne (tra i più noti si ricordano quelli per la diagnosi 
precoce del cancro del collo dell’utero e del cancro 
della mammella) per risultare efficaci devono rispet- 
tare un insieme di regole la cui conoscenza risulta 
utile anche al medico competente che si accinge a 
svolgere la sorveglianza sanitaria di lavoratori “pro- 
fessionalmente” esposti. 

Tra le principali ragioni della sostanziale incon- 
cludenza di molte iniziative di prevenzione basate sul 
riconoscimento precoce di stati che possono esitare in 
malattia c'è l’insufficiente esplicitazione di ciò che si 
sta cercando". La sorveglianza sanitaria deve pertanto 
enunciare con la massima chiarezza i suoi obiettivi. 

Nell’attuale crisi, l’obiettivo appare certamente 
chiaro: ricercare i soggetti positivi al Covid-19 e por- 
li in isolamento, scongiurando la diffusione del virus. 
Pertanto, il medico competente dovrà far adottare al 
datore di lavoro misure di contenimento della diffu- 
sione del virus senza informarlo sulla situazione di sa- 
lute dei singoli dipendenti. Un compito quanto meno 
arduo, se non impossibile. È necessario, in questo 
caso, un contemperamento tra diritto alla riservatezza 
del singolo e diritto al bene pubblico della salute. 


4. Gli interventi dell'Autorità garante per la 

protezione dei dati personali 

Il Garante della privacy è dovuto intervenire sin dai 
primi istanti di diffusione della malattia in Italia per 
fugare ogni dubbio applicativo sul tema. Nel parere 
emesso dal Presidente del Collegio Garante per la pro- 
tezione dei dati personali in Italia, il 2 febbraio 2020, 
riguardante la bozza di ordinanza del Dipartimento 


‘ I numerosi compiti del medico competente sono elencati 
dall’art. 25 del TULS. 

8 Cfr. AAVV., Manuale sicurezza 2013, IPSOA, Milano, 2013, 
662. 


di Protezione civile!’, conseguente alla citata delibe- 
ra del Consiglio dei Ministri del 31 gennaio 2020, è 
previsto, di fatto, che l'esercizio di alcuni diritti civi- 
li fondamentali dei soggetti coinvolti nell’emergenza 
Coronavirus, tra i quali il diritto alla protezione dei 
dati personali, possa subire delle compressioni in ra- 
gione dell'interesse pubblico generale alla tutela della 
salute”. 

Tale orientamento “derogatorio” del Garante si è 
andato rafforzando, pur sempre cercando di contem- 
perare i diritti qui in discussione. Esemplare è la pre- 
visione dell'art. 3 del DPCM del 1° marzo 2020, con 
la quale si introduceva l'obbligo in capo al lavoratore 
di informare il Dipartimento di prevenzione dell’ASL 
competente per territorio ed il proprio medico di base, 
attraverso i canali designati dalle Regioni, qualora lo 
stesso dipendente fosse transitato in una zona a rischio 
epidemiologico sia nazionale (le c.d. “zone rosse”) che 
estera (la Cina, in particolare). 

Come si può notare, la norma non introduce un 
obbligo per il lavoratore di informare il datore di la- 
voro?', anche se in un primo momento molte aziende 
(pubbliche e private) si sono attivate per eseguire delle 
indagini in tal senso al fine di scongiurare il prolife- 
rare dell'epidemia’? In realtà tali indagini sono state 
attuate dalle aziende tramite questionari con i quali il 
dipendente autocertificava i dati relativi alla propria 
salute e alle vicende relative alla sfera personale e fami- 
liare. Inoltre, i datori di lavoro avevano provveduto ad 
attuare un protocollo di prevenzione che presumeva 
la misurazione (generalmente coatta) della tempera- 
tura dei lavoratori prima dell'ingresso in azienda e la 
seguente profilazione di tali dati. Ovviamente, questa 
“prassi” generava il trattamento di dati “particolari” 
da parte dei datori che, nella maggior parte dei casi, 
venivano tenuti dalle aziende senza alcuna accortez- 
za relativa al “consenso”, alla “pseudonimizzazione” e 


1° Tale bozza si è riversata nell’ordinanza del Capo del Diparti- 
mento della Protezione civile n. 630 del 3 febbraio 2020, “Primi 
interventi urgenti di protezione civile in relazione all'emergenza 
relativa al rischio sanitario connesso all’insorgenza di patologie 
derivanti da agenti virali trasmissibili”, 4ttp://www.protezione- 
civile.gov.itlamministrazione-trasparente/provvedimenti/detta- 
glio/-/asset_publisher/default/content/ocdpc-n-630-del-3-febbra- 
io-2020-primi-interventi-urgenti-di-protezione-civile-in-relazio- 
ne-all-emergenza-relativa-al-rischio-sanitario-connesso-all-in. 

20 Si v. S. CADELANO, Emergenza “coronavirus” e privacy, in Filo- 
diritto, 2 aprile 2020, ttps://www.filodiritto.com/emergenza-coro- 
navirus-e-privacy#_ftn9. 

2! Il quale però viene informato dell’assenza del lavoratore secon- 
do le previsioni dell’art. 3, comma 2, lett. d): “in caso di necessità 
di certificazione ai fini INPS per l’assenza dal lavoro, si procede a 
rilasciare una dichiarazione indirizzata a INPS, datore di lavoro, 
e il MMG/PLS in cui si dichiara che per motivi di sanità pubblica 
è stato posto in quarantena specificando la data di inizio e fine”. 
22 Il Corriere della Sera se ne era occupato il 10 marzo 2020 con 
un articolo intitolato “Coronavirus, misurare la febbre ai dipen- 
denti? Scoppia il caso privacy”: https://www.corriere.itleconomia/la- 
voro/20_marzo_10/coronavirus-misurare-febbre-dipendenti-scop- 


pia-caso-privacy-b5537ea6-62ba-11ea-a693-c7191bf8b498.shtml 


alla “minimizzazione” dei dati raccolti??. C'è da dire 
che l’intento delle imprese era chiaro, tutelare i propri 
lavoratori dalla diffusione del Covid-19 e, conseguen- 
temente, impedire la chiusura delle aziende in appli- 
cazione delle presunte misure di “quarantena” previste 
dallo stesso DPCM. 

Però, data l'evidente prevaricazione nella sfera dei 
dati sanitari dei dipendenti, molti sindacati hanno la- 
mentato in primis la disapplicazione dell’art. 5 Stat. 
Lav. nonché una scorretta applicazione delle previsio- 
ni del DPCM del 1° marzo 2020, senza parlare della 
violazione della privacy. Il Garante, sollecitato anche 
dai datori di lavoro pubblici e privati, è intervenuto 
per cercare di dirimere il /oop che si era creato tra la 
necessità di applicare una prevenzione sanitaria (che 
comporta anche l’ulteriore protezione dell'economia 
generale) e la tutela della privacy dei lavoratori. 

Con il comunicato stampa del 2 marzo 2020, il 
Garante ha in effetti precisato che “i datori di lavoro 
devono [...] astenersi dal raccogliere, a priori e in modo 
sistematico e generalizzato, anche attraverso specifiche 
richieste al singolo lavoratore o indagini non consen- 
tite, informazioni sulla presenza di eventuali sintomi 
influenzali del lavoratore e dei suoi contatti più stret- 
ti o comunque rientranti nella sfera extra lavorativa”. 
Infatti, continua l’Autorità garante, la finalità di pre- 
venire la diffusione del Coronavirus deve essere svol- 
ta da soggetti che istituzionalmente esercitano queste 
funzioni in modo qualificato. Pertanto, l'accertamento 
e la raccolta di informazioni relative ai sintomi tipici 
del Coronavirus e alle informazioni sui recenti sposta- 
menti di ogni individuo spettano agli operatori sanita- 
ri e al sistema attivato dalla protezione civile, che sono 
gli organi deputati a garantire il rispetto delle regole di 
sanità pubblica recentemente adottate. 

L'Autorità garante inoltre, richiamando le previsio- 
ni dell’art. 20 del TUSL, ricorda che in ogni caso “re- 
sta fermo l'obbligo del lavoratore di segnalare al datore 
di lavoro qualsiasi situazione di pericolo per la salute 
e la sicurezza sui luoghi di lavoro”?*, richiamando a 
responsabilità anche coloro che lamentavano una im- 
propria invasione nella loro privacy. 

Successivamente, con il “Protocollo condiviso di 
regolamentazione delle misure per il contrasto e il 
contenimento della diffusione del virus Covid-19 ne- 
gli ambienti di lavoro tra Governo e parti sociali”, del 


23 Tutte caratteristiche essenziali per la gestione dei dati personali 
secondo il Regolamento n. 2016/679/UE. 

24 Cosi si legge nella FAQ n. 2 presente sul sito dell’Autorità ga- 
rante per la protezione dei dati personali: 4ttps://www.garantepri- 
vacy.itltemi/coronavirus/faq#lavoro. AI riguardo la Direttiva n.1 
del 26 febbraio 2020 del Ministro per la pubblica amministrazio- 
ne ha specificato che in base a tale obbligo il dipendente pubblico 
(e chiunque operi, a vario titolo, presso la P.A.) ha l’obbligo di 
segnalare all’amministrazione di provenire (o aver avuto contatti 
con chi proviene) da un’area a rischio. In tale quadro il datore di 
lavoro può invitare i propri dipendenti a fare, ove necessario, tali 
comunicazioni anche mediante canali dedicati 


14 marzo 2020, si supera l’impasse in corso tra neces- 
saria profilassi e rispetto del riserbo della vita privata 
dei lavoratori, prevedendo la possibilità di rilevare la 
temperatura corporea «del personale dipendente per 
l’accesso ai locali e alle sedi aziendali, tra le misure per 
il contrasto alla diffusione del virus che trovano appli- 
cazione anche nei confronti di utenti, visitatori e clien- 
ti nonché dei fornitori, ove per questi ultimi non sia 
stata predisposta una modalità di accesso separata»??. 

La nota 1 del Protocollo prevede, sempre secondo il 
principio della “responsabilizzazione”, che sarebbe pre- 
feribile non registrare i dati della temperatura corporea 
dei dipendenti, almeno che non vi sia il superamento 
della soglia dei 37,5°, previsto come limite prudenziale 
per vietare l'ingresso del lavoratore in azienda (secon- 
do le prescrizioni dell'O.M.S.), in modo da dimostrare 
eventualmente, in via documentale, la motivazione del 
diniego all'ingresso in azienda. 

AI predetto protocollo ne sono seguiti altri (come il 
Protocollo di accordo per la prevenzione e la sicurezza 
dei dipendenti pubblici in ordine all'emergenza sani- 
taria da “Covid-19” del 3 e 8 aprile 2020). Elemento 
comune di tutti i Protocolli è l'impossibilità di regi- 
strare i dati personali dei lavoratori sottoposti al con- 
trollo della temperatura corporea, in ragione del fatto 
che la rilevazione in tempo reale, quando è associata 
all'identità dell’interessato, costituisce un trattamen- 
to di dati personali (art. 4, par. 1, 2 del Regolamento 
UE n. 2016/679). Invece, nel rispetto del principio 
di “minimizzazione” (art. 5, par.1, lett. c) del Rego- 
lamento cit.), è consentita la registrazione della sola 
circostanza del superamento della soglia stabilita dalla 
legge, in quanto essa diviene documentazione proban- 
te delle ragioni che hanno impedito l’accesso al luogo 
di lavoro del dipendente in caso di contestazioni futu- 
re da parte dello stesso. 

A questo punto è possibile notare una serie di in- 
congruenze rispetto a quanto sostenuto dal Garante 
nel comunicato stampa. Si sostiene cioè che il datore 
di lavoro possa conoscere il dato personale (e “sensi- 
bile”) del lavoratore, ma solo in maniera istantanea. 
Infatti, secondo questa costruzione, la memoria della 
rilevazione sarà poi subito “dimenticata” perché non 
trascritta sui fogli (cartacei o elettronici) di un data- 
base. È evidente che si stia pensando a aziende di una 
certa dimensione e con una struttura gerarchica ben 
definita. 

Ma vi è di più, il citato Protocollo del 14 marzo 
2020, al paragrafo 2, secondo punto, prevede che il 
datore di lavoro “informa preventivamente” il perso- 
nale della preclusione all’ingresso in azienda di quei 
soggetti che siano stati, nei 14 giorni precedenti, a 
contatto con persone risultate positive al Covid-19, 
presumendo, sostanzialmente, la conoscenza da parte 
dello stesso datore di questa circostanza. Infatti, a con- 


2° Cfr. Protocollo del 14 marzo 2020, par. 2, primo punto. 
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ferma di ciò, la nota 1.1 del Protocollo?°, non esclude 
la possibilità per l'imprenditore di sottoporre ai propri 
dipendenti un questionario per il “rilascio di una di- 
chiarazione” che lo informi sulle predette circostanze 
personali, pur ricordando che tale somministrazione 
di moduli deve avvenire nel rispetto delle disposizioni 
sulla privacy”. Ancora una volta si sottolinea una ge- 
stione “in grande” della organizzazione aziendale. 

Altra palese deroga alle disposizioni in materia di 
privacy, nonché alle disposizioni dell'art. 5 Stat. Lav., 
si verifica nel caso in cui il lavoratore guarito dal co- 
ronavirus intenda rientrare in azienda. Questi deve 
preventivamente comunicare al datore di lavoro, at- 
traverso una certificazione medica, la “avvenuta nega- 
tivizzazione” (par. 2, punto 4, Protocollo). Secondo 
questa procedura, ancora una volta, l'azienda entra in 
possesso di dati personali del dipendente. D'altronde, 
tali informazioni sono necessarie per l’organizzazione 
dell'azienda in vista del contenimento della diffusione 
del virus. È opportuno, a questo punto richiamare la 
previsione del par. 12 del più volte menzionato Proto- 
collo, che, all’ultimo comma, fa riferimento al ruolo 
del medico competente nel caso di rientri in azienda 
dei c.d. “negativizzati”. Il medico dovrà svolgere una 
visita preventiva al fine di verificare l’idoneità fisica 
alla mansione svolta ed a valutare i profili specifici di 
rischiosità (art. 41, co. 2, lett. e-ter), TULS), per poi 
collaborare con il datore di lavoro per il reinserimento 
in azienda con le precauzioni del caso. 

Ora, fuori dalla mera ricostruzione normativa, 
è chiaro che le attività del medico competente, so- 
prattutto relative alla prevenzione dei rischi e alla 
sorveglianza sanitaria, non potranno che essere “en- 
fatizzate” nei confronti dei dipendenti che non siano 
risultati positivi al Covid-19, proprio al fine di pro- 
teggere gli stessi dal contagio, anche rilevando i casi 
di particolare vulnerabilità in azienda. Infatti, il citato 
par. 12, ribadendo i compiti del medico competente 
durante la crisi da Sars-Cov-2, riafferma sostanzial- 
mente le sue normali funzioni che configurano come 
vera e propria misura di prevenzione di carattere ge- 
nerale (v. supra). È lo stesso Garante ad affermare che, 
pur permanendo in capo al medico competente un 
generale divieto di comunicare al datore la patologia 
eventualmente sofferta dal dipendente, nell’ambi- 
to dell'emergenza, il medico competente “collabo- 
ra con il datore di lavoro e le RLS/RLST al fine di 
proporre tutte le misure di regolamentazione legate 


26 Si tralascia da commenti la confusa redazione del protocollo, 
in quanto si può solo immaginare la concitazione del momento 
in cui è stato redatto. 

?? D'altronde, il Garante per la privacy nella seconda FAQ, rico- 
nosce al datore di lavoro la possibilità di ottenere tali informazio- 
ni, che, “in ogni caso dovranno essere raccolti solo i dati neces- 
sari, adeguati e pertinenti rispetto alla prevenzione del contagio 
da Covid-19, e astenersi dal richiedere informazioni aggiuntive 
in merito alla persona risultata positiva, alle specifiche località 
visitate o altri dettagli relativi alla sfera privata”. 


al Covid-19” e, nello svolgimento dei propri compiti 
di sorveglianza sanitaria, “segnala al datore di lavoro 
situazioni di particolare fragilità e patologie attuali o 
pregresse dei dipendenti”. 

In pratica, nel rispetto di quanto previsto dalle di- 
sposizioni di settore in materia di sorveglianza sanita- 
ria e da quelle di protezione dei dati personali, il medi- 
co competente provvede a segnalare al datore di lavoro 
quei casi specifici in cui reputi che la particolare condi- 
zione di fragilità connessa anche allo stato di salute del 
dipendente ne suggerisca l’impiego in ambiti meno 
esposti al rischio di infezione. A tal fine, non è invece 
necessario comunicare al datore di lavoro la specifica 
patologia eventualmente sofferta dal lavoratore. 

“In tale quadro il datore di lavoro può trattare, nel 
rispetto dei principi su cui si fonda la protezione della 
privacy (v. art. 5 Regolamento UE 2016/679), i dati 
personali dei dipendenti solo se sia normativamente 
previsto o disposto dagli organi competenti ovvero su 
specifica segnalazione del medico competente, nello 
svolgimento dei propri compiti di sorveglianza sanita- 
ria” (v. FAQ n. 4, ambito lavoro). 

In quest'ottica, il datore di lavoro può richiedere 
al medico competente l’effettuazione di test sierologici 
ai propri dipendenti. Sarà però il medico del lavoro a 
decidere l'opportunità di effettuare tale pratica, tenu- 
to conto del rischio generico derivante dal Covid-19 
e delle specifiche condizioni di salute dei lavoratori 
sottoposti a sorveglianza sanitaria. Resta fermo che le 
informazioni relative alla diagnosi o all’anamnesi fa- 
miliare del lavoratore non possono essere trattate dal 
datore di lavoro (ad es. consultazione dei referti o de- 
gli esiti degli esami), salvi i casi espressamente previsti 
dalla legge. 

Inoltre, è fatto divieto al datore di lavoro di co- 
municare agli altri lavoratori la presenza di dipendenti 
affetti da Covid-19 (FAQ n. 6). L'imprenditore è, in- 
vece, tenuto a fornire alle istituzioni competenti e alle 
autorità sanitarie le informazioni necessarie, affinché 
le stesse possano assolvere ai compiti e alle funzioni 
previste anche dalla normativa d'urgenza adottata in 
relazione alla predetta situazione emergenziale (cfr. 
par. 12 del predetto Protocollo). 

Le aziende possono offrire ai propri dipendenti, 
inoltre, anche sostenendone in tutto o in parte i costi, 
l'effettuazione di test sierologici presso strutture sani- 


tarie pubbliche e private, ma senza poter conoscere l’e- 
sito dell'esame (FAQ n. 7). 


5. Il contemperamento dei diritti proporzionato alla 

realtà lavorativa 

Orbene, in uno scenario come questo è certamente 
complicato contemperare i diritti in gioco. Sicuramen- 
te, lo schema così espresso è riproducibile in aziende di 
grandi dimensioni, in cui l’organizzazione del lavoro è 
basata su chiari sistemi gerarchici. Ben più difficile è 
riprodurre tale metodologia d’intervento in ambienti 


di lavoro medio-piccoli dove la “comunità aziendale” 
genera rapporti interpersonali che spesso regolano un 
microsistema organizzato e dove (spesso) “tutti sanno 
tutto di tutti” e il “pater familias” datore si occupa per- 
sonalmente delle esigenze dei propri dipendenti. 

In questi casi, certamente non sporadici, vista la 
conformazione del sistema imprenditoriale italiano?*, 
difficilmente si potrà attuare un tale sistema senza pen- 
sare a particolarismi, eccezioni o gestioni “fantasiose”, 
per risultare, almeno sulla carta, conformi alle proce- 
dure appena illustrate. 

Un chiaro esempio di come una diversa soluzione, 
più tagliata verso aziende riconosciute come microsi- 
stemi sociali minimamente burocratizzati, sia possibile 
è offerta dalla decisione dell'Autorità danese. Secondo 
Datatylsinet, i datori di lavoro possono raccogliere e 
comunicare informazioni sui propri dipendenti, se le 
circostanze lo rendono necessario e purché tale raccol- 
ta o comunicazione non sia normativamente vietata e 
che le informazioni raccolte non siano eccessivamente 
dettagliate e specifiche, nel rispetto dei principi rego- 
lamentari europei. Ad esempio, l'Autorità danese ri- 
tiene che, nel contesto della crisi legata al coronavirus, 
i datori di lavoro possono legittimamente registrare e 
comunicare: se un dipendente ha visitato una zona a 
rischio epidemiologico; se un dipendente è a casa in 
quarantena (senza indicarne il motivo); se un dipen- 
dente è malato (senza indicarne il motivo). Sembre- 
rebbe logico presumere che la comunicazione in que- 
stione, sebbene ciò non sia espressamente menzionato 
da Datatylsinet, debba essere intesa principalmente 
come comunicazione interna all’azienda. 

La problematica che qui si discute, in realtà, è in- 
sita nella stessa normativa italiana sulla privacy, che le 
attuali vicende hanno reso solo più esposte alla luce del 
sole. Infatti, mentre da un lato il Regolamento U.E. 
sostanzia tutta la materia sul concetto di responsabi- 
lizzazione del titolare del trattamento per la definizio- 
ne di misure di gestione dei dati personali, secondo il 
principio di “privacy by design and by default”, ovvero 
progettate e “stilizzate” dallo stesso titolare del tratta- 
mento in modo da divenire un modello sartorialmente 
tagliato e stabile per l'azienda, dall’altro il nostro ordi- 
namento, malgrado l’intento dell'Autorità garante?” si 


28 Basti pensare che secondo l’ultima rilevazione ISTAT, del 7 
febbraio 2020, “i due terzi delle imprese (821 mila, pari al 79,5% 
del totale) sono microimprese (con 3-9 addetti in organico), 187 
mila (pari al 18,2%) sono di piccole dimensioni (10-49 addetti), 
mentre le medie (con 50-249 addetti) e le grandi imprese (con 
250 addetti e oltre) rappresentano il 2,3% delle imprese osser- 
vate (24 mila unità), di cui 3mila grandi. Più della metà delle 
imprese è attiva al Nord (il 29,2% nel Nord-ovest e il 23,4% nel 
Nord-est), il 21,4% al Centro e il 26,0% nel Mezzogiorno. Dati 
tratti dal “Censimento permanente delle imprese 2019: i primi ri- 
sultati”, pubblicato dall’ISTAT il 7 febbraio 2020 e consultabile 
all’indirizzo web: /ttps://www.istat.it/it/filesl/2020/02/Report-pri- 
mi-risultati-censimento-imprese. pdf 

2° Come ha affermato il Presidente del Garante per la protezione 


sta trasformando in un complesso di disposizioni, pro- 
cedure, restrizioni ed eccezioni che nella vita aziendale 
si traducono, semplicemente, in complicazioni. 

Ci si chiede a questo punto quale siano le misure 
più opportune per raggiungere un giusto equilibrio 
tra privacy, tutela della salute e interessi economici. La 
soluzione più adeguata si trova, come spesso accade, 
proprio nella individuazione di misure generali che 
prendano in considerazione le realtà in cui sono calate. 
L'intento del “Gruppo di lavoro articolo 29” (Working 
Party article 29 o WP2), sin dalla prima stesura dei 
pareri introduttivi al Regolamento U.E. era proprio 
quello di attuare un modello che rispettasse dei prin- 
cipi generali, ma che fosse applicabile tanto alle grandi 
multinazionali del web che alla piccola azienda “ana- 
logica”, senza che questo snaturasse le tutele, ma che 
anzi, rapportandole al rischio, le commisurasse allo 
stesso. 





dei dati personali in varie occasioni, qui tra le tante si richiama il 
seminario dal titolo “Privacy: limite od opportunità? Gli esempi 
delle nuove tecnologie e dei dati sanitari” tenuto il 18 settembre 
2019, presso l’aula magna della Scuola Superiore Sant'Anna di 
Pisa. 

5° Oggi l’organismo WP29 è confluito nel Comitato europeo per 
la protezione dei dati (o European Data Protection Board) ed è 
il gruppo di lavoro comune delle autorità nazionali di vigilanza 
e protezione dei dati. È un organismo consultivo indipendente, 
composto da un rappresentante delle varie autorità nazionali, dal 
Garante europeo della protezione dei dati, nonché da un rappre- 
sentante della Commissione. Il presidente è eletto dal Gruppo al 
suo interno ed ha un mandato di due anni, rinnovabile una volta. 
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Breve analisi delle misure di emergenza Covid-19 
adottate dal Legislatore in materia di sospensione dei li- 
cenziamenti per giustificato motivo oggettivo. 
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1. L'art. 46 del decreto legge n. 18 del 2020 

L'eccezionale situazione determinata dalla pan- 
demia ha portato come prima inequivocabile conse- 
guenza una “alluvionale” produzione normativa, adot- 
tata per lo più con decretazione di urgenza o tramite 
DPCM; di questa produzione circa il 70% riguarda in 
modo diretto o indiretto il mondo del lavoro, al punto 
da far parlare molti interpreti di un “diritto del lavoro 
dell'emergenza Covid-19”. 

La prima e più importante misura emergenziale 
che ha coinvolto il mondo del lavoro attiene all’argo- 
mento probabilmente più rilevante ai fini solidaristici 
e sociali per la tutela dei lavoratori, ovvero la sospen- 
sione dei licenziamenti. 

La misura, prevista e via via modificata da ben tre 
provvedimenti (art. 46 del decreto legge 18/2020, c.d. 


Covid-19 e tutela dei lavoratori: in particolare la sospensione dei 
licenziamenti. Il difficile contemperamento fra esigenze dei lavoratori e 
libertà di impresa 


decreto “Cura Italia”, convertito con modificazioni in 
legge 27 del 2020; infine decreto legge n. 34 del 2020 
c.d. “Decreto Rilancio”) trova la sua ratio nella re- 
lazione di accompagnamento dell’originario decreto, 
laddove si individua da un lato la necessità di affron- 
tare la crisi pandemica e quindi la impossibilità per i 
lavoratori di recarsi sui luoghi di lavoro, e, dall’altro, 
la necessità di garantire in questo frangente la parte 
debole del rapporto, compensando l’impossibilità del 
recesso per la parte datoriale con la possibilità di ri- 
correre alla cassa integrazione ed altri ammortizzatori 
sociali. 

Sin dalla emanazione del primo decreto legge, che 
trova precedente solo nell’analoga misura adottata 
nel 1945' alla fine del secondo conflitto mondiale, i 
commentatori hanno individuato possibili criticità in 
relazione all'art. 41 della Costituzione e quindi con il 
diritto di libertà imprenditoriale; discussione a parere 
di chi scrive del tutto pleonastica posto che la stessa 
norma costituzione prevede espressi limiti, quali ad es. 
la sicurezza e dignità umana, e le limitazioni imposte 
in tal senso dalla legge soggiacciono solo ai criteri di 
ragionevolezza e proporzionalità. 

Per evitare la ben più che prevedibile ondata di li- 
cenziamenti per motivi economici legati all’inevitabile 
crisi finanziaria dovuta alla pandemia il Governo ha 
quindi deciso di “congelare” i rapporti di lavoro in cor- 
so con il decreto legge 18 del 2020 (c.d. Cura Italia), 
impedendo ai datori di lavoro di recedere dal rapporto 
di lavoro per un determinato periodo di tempo, ini- 
zialmente previsto in 60 giorni (successivamente pro- 
rogato, con il “Decreto Rilancio”, anche se con una 
vacatio di due giorni). 

Accanto al blocco dei licenziamenti è stato previ- 
sto, come detto, a compensazione un massiccio ricorso 
ad ammortizzatori sociali di ogni genere, che coprono, 
in sostanza, tutti i lavoratori dipendenti, il che con- 
sente (o meglio dovrebbe consentire) comunque, alle 
aziende che non abbiano la possibilità di impiegare i 
dipendenti in questo momento, di sospendere il rap- 


' Decreto Legislativo Luogotenenziale n. 523 del 1945. 
? Corte Costituzionale ordinanza n. 180 del 2012. 


porto e di collocarli in cassa integrazione, secondo va- 
rie modalità che si sono delineate. 

Il blocco dei licenziamenti è iniziato con l’entrata 
in vigore del d.l. 18 del 2020, in data 17 marzo 2020, 
e come detto era inizialmente previsto per 60 giorni, 
ovvero fino al 16 maggio 2020. 

Già in sede di prima formulazione gli interpreti si 
sono posti molti dubbi più che altro generati da una 
formulazione atecnica della norma, originata — con 
ogni evidenza — dalla urgenza di legiferare in un mo- 
mento di crisi. 

Esempio evidente della atecnicità della formu- 
lazione è ad esempio il fatto che l’articolo 46, D.L. 
18/2020, riportava inizialmente quale rubrica “So- 
spensione delle procedure di impugnazione dei licen- 
ziamenti”: fermo il brocardo secondo cui “Rubrica le- 
gis non est lex”, la rubrica, per come formulata poteva 
comunque indurre qualcuno in errore, ritenendo che 
i termini di impugnazione, stragiudiziali e giudiziali, 
dei licenziamenti, fossero tutti sospesi. 

Il testo della rubrica è poi stata corretto al momen- 
to della conversione in legge con la legge 27/2020, po- 
sto che, come si evince dalla sola lettura, la norma non 
faceva alcun riferimento a tale sospensione. 

L'articolo 46, Decreto Cura Italia, prevede infatti 
che: «A decorrere dalla data di entrata in vigore del 
presente decreto l'avvio delle procedure di cui agli 
articoli 4, 5 e 24, della legge 23 luglio 1991, n. 223 è 
precluso per 60 giorni e nel medesimo periodo sono 
sospese le procedure pendenti avviate successivamen- 
te alla data del 23 febbraio 2020. Sino alla scadenza 
del suddetto termine, il datore di lavoro, indipenden- 
temente dal numero dei dipendenti, non può rece- 
dere dal contratto per giustificato motivo oggettivo 
ai sensi dell'articolo 3, della legge 15 luglio 1966, n. 
604». 

Anche lo stesso testo della norma, vista l’estrema 
sinteticità, ha posto notevoli problemi interpretativi 
che attengono soprattutto alla estensione del divieto, 
alle conseguenze della sua violazione, su cui la norma 
nulla dice, nonché alla rilevabilità di ufficio della stessa 
violazione. 


2. Estensione del divieto di licenziamento 

Un punto comunque è fermo: è espressamente 
vietato il licenziamento individuale dei lavoratori per 
giustificato motivo oggetti (g.m.0.) nel periodo pre- 
visto dalla norma, così come poi modificata, a partire 
dall’entrata in vigore del decreto (17 marzo 2020). 

Ne consegue che le procedure iniziate prima della 
entrata in vigore, con lettera di licenziamento ricevu- 
ta (trattandosi di atto recettizio) prima di tale data, 
il recesso avrà effetto anche se il periodo di preavviso 
termina all’interno del periodo di divieto. 

Se, invece, il licenziamento è intimato all’interno 
del periodo di divieto, lo stesso sarà nullo (come si dirà 
meglio oltre), anche nel caso in cui il periodo di pre- 


avviso si concluda dopo il termine di blocco previsto 
dalla normativa. 

In vigenza del decreto Cura Italia si erano poste 
difficoltà applicative per i dipendenti assunti prima del 
7 marzo 2015, cui si applica ancora l’articolo 7, 1. 604 
del 1966, che impone di far precedere il recesso dal 
tentativo di conciliazione innanzi all’ITL competente. 

In questo caso, il tempo tra la comunicazione di 
avvio della procedura e la conclusione della stessa è 
considerato preavviso (articolo 1, comma 41, l. 92 del 
2012). 

Visto che l’Ispettorato ha sospeso temporaneamen- 
te le suddette procedure, si era posto il problema di 
cosa succedesse se il preavviso del lavoratore termi- 
nasse nel periodo di blocco dei licenziamenti previsto 
dalle attuali normative. Il Decreto Rilancio ha ora pre- 
visto la sospensione delle suddette procedure, per cui 
non sarà possibile portarle a conclusione prima della 
scadenza del termine indicato dalla norma in com- 
mento e il lavoratore resterà a carico dell’azienda sino 
al termine della procedura stessa, anche se il periodo di 
preavviso si sia compiuto. 

Sono ovviamente bloccati anche i licenziamenti 
collettivi, con la differenza che in questo caso sono 
sospesi anche quelli le cui procedure siano state avvia- 
te dopo il 23 febbraio 2020 (data che il Governo ha 
considerato, convenzionalmente, come lo spartiacque 
della produzione degli effetti della crisi sanitaria sull’e- 
conomia delle aziende). 

Le procedure collettive iniziate prima del 23 feb- 
braio dovrebbero potersi, invece, concludere con la 
mobilità anche nel periodo dal 17 marzo al 16 mag- 
gio (o oltre, considerando i nuovi termini del Decreto 
Rilancio o di eventuali future proroghe). Per quan- 
to riguarda le procedure avviate dopo il 23 febbraio 
2020, proseguite fino al 17 marzo, e poi sospese per 
Legge, si può osservare che, cessato il termine di so- 
spensione della procedura imposto della norma (ovve- 
ro dopo il 16 maggio), la situazione aziendale, per la 
particolare congiuntura, potrebbe essere radicalmente 
mutata — più verosimilmente in negativo — rendendo 
forse opportuna una nuova consultazione sindacale, 
con diversi presupposti. 

Nella conversione in L. 27/2020, è stata introdotta 
una norma nell’articolo 46, comma 1, D.L. 18/2020, 
per cui sono fatte salve dal “blocco” le ipotesi in cui il 
personale interessato dal recesso, già impiegato nell’ap- 
palto, sia riassunto a seguito di subentro di nuovo ap- 
paltatore in forza di Legge, di Ccnl o di clausola del 
contratto d’appalto. 

Considerando le cause di esclusione ne sono ov- 
viamente esclusi, anche se la Legge nulla dice espres- 
samente (al contrario di quanto accadeva nel 1945), 
i licenziamenti disciplinari (per cui se un lavoratore 
commette un inadempimento può essere licenziato, 
salvo, ovviamente, previa contestazione degli addebi- 
ti ex articolo 7, St. Lav.). 
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Sono escluse dal blocco le scadenze dei contratti a 
termine, che non sono licenziamenti; il licenziamento 
dei dirigenti, anche nel caso in cui il recesso sia dovuto 
a crisi economica dell'azienda. 

Per quanto riguarda le ipotesi di licenziamento per 
mancato superamento del periodo di prova, l’opinione 
più condivisibile è che il periodo di blocco per Co- 
vid-19 possa essere considerato quale sospensione del 
relativo periodo di prova (soprattutto se il periodo ef- 
fettivamente lavorato sino a prima del 17 marzo 2020 
sia stato troppo breve per consentire il proficuo espe- 
rimento delle capacità del lavoratore) e che, quindi, in 
questo caso il periodo potrebbe riprendere dopo la fine 
del blocco dei licenziamenti, per consentire al lavora- 
tore di concludere il periodo. 

Sono consentiti i licenziamenti per raggiungimen- 
to del limite di età pensionabile, così come quelli dei 
domestici, soggetti al licenziamento 44 nutum, cioè 
senza obbligo di motivazione. 

Per quanto riguarda il superamento del periodo 
di comporto, sebbene parte dei commentatori abbia 
osservato che questi “sono considerati licenziamenti 
per giustificato motivo oggettivo anche quelli, legati 
alla persona del lavoratore”?, lasciando forse inten- 
dere che, in quanto tali, rientrerebbero nel generale 
divieto di licenziamento, appare preferibile a parere 
di chi scrive l'opinione contraria, per cui è da esclu- 
dere che possano ricadere nel divieto di recesso in 
esame, poiché trovano fondamento in una diversa 
norma — non citata dal Legislatore — che è l’articolo 
2110, cod. civ. 

I licenziamenti per sopravvenuta inidoncità psi- 
co-fisica rientrano, invece, nella previsione di cui 
all'articolo 3, 1. 604 del 1966, e risultano quindi sog- 
getti alla sospensione prevista dalla norma. 

Dovrebbe essere escluso anche l’apprendistato, an- 
che se si prevede il “recesso” alla fine del rapporto. 

Resta, naturalmente, intoccata la possibilità per il 
lavoratore di rassegnare le dimissioni, anche per giu- 
sta causa, e di risoluzione consensuale del rapporto di 
lavoro. 

Qualche dubbio suscita, a detta di molti interpre- 
ti, l'ipotesi di licenziamento per definitiva cessazione 
dell’attività, quantomeno in termini concreti di com- 
patibilità con l'art. 41 della Costituzione. La soluzione 
è stata sopra prospettata: la libertà imprenditoriale è 
comunque subordinata ai limiti imposti dalla legge, 
nei parametri costituzionali; il divieto di intimare 
licenziamenti, sia pure conseguenti alla decisione di 
cessazione dell’attività è norma del tutto ragionevole 
e proporzionata, laddove soprattutto la decisione im- 
prenditoriale sia originata dalla crisi in atto. 


® M. MISCIONE, // diritto del lavoro ai tempi orribili del coronavi- 
rus, LG, 2020, p. 221. 


3. Conseguenze in caso di violazione del divieto 

Venendo alle conseguenze dei licenziamenti opera- 
ti nel periodo in oggetto in violazione del divieto (e gli 
esempi purtroppo non sono mancati come dimostrato 
dai 196 licenziamenti intimati dalla Jabil s.p.a. ai lavo- 
ratori della sede di Marcianise, sia pur successivamente 
revocati) la norma omette qualsiasi previsione. 

Alcuni interpreti hanno parlato, in senso limitati- 
vo, di “temporanea inefficacia” del recesso, analoga- 
mente ai licenziamenti intimati nel periodo di malat- 
tia, ma la lettera normativa, così come la sua ratio, non 
consentono tale interpretazione. 

La quasi unanime opinione è dunque quella che 
i licenziamenti collettivi o individuali per giustificato 
motivo oggettivo disposti nel periodo di “blocco” (dal 
17 marzo al 16 maggio 2020, termine poi prorogato), 
sono radicalmente nulli, non sospesi, con possibilità di 
attivarli dopo, sempre naturalmente che in futuro ne 
permangano i presupposti. 

Nel caso di violazione in particolare, si applica l’ar- 
ticolo 18, comma 1, St. Lav. (come sostituito dall’ar- 
ticolo 1, comma 42, lettera b, L. 92/2012), per cui 
va disposta la reintegrazione del lavoratore nel posto 
di lavoro; ed infatti, pur se la sanzione non è espres- 
samente comminata, la norma in oggetto prevede la 
reintegra anche nell’ipotesi di licenziamento la cui ille- 
gittimità è “riconducibile ad altri casi di nullità previsti 
dalla legge” ovvero alle nullità cd. virtuali, cioè quelle 
sancite non testualmente, ma per violazione di norma 
imperativa. 

Qualche difficoltà potrebbe invece rilevarsi per gli 
assunti dopo l'8 marzo 2015, sulla base del dato lette- 
rale dell’art articolo 2, d.lgs. 23 del 2015. 

L'articolo in oggetto infatti limita la reintegra al 
caso del licenziamento discriminatorio, ovvero di li- 
cenziamento riconducibile agli altri casi di “nullità 
espressamente previsti dalla legge”, e nel caso di specie 
l'art. 46, come detto, non commina espressamente tale 
sanzione. 

La giurisprudenza ha già più volte interpretato la 
norma in senso favorevole all’inclusione delle cd. nul- 
lità virtuali, ovvero desumibili dal contesto normativo 
di norme imperative ovvero unionali, nell’ambito del- 
le fattispecie per la cui violazione è applicabile la rein- 
tegrazione nel posto di lavoro*. La ratio della norma 
dell’art. 46 è evidente in tali termini per cui, ragionan- 
do anche sulla base del principio costituzionale di non 
discriminazione di lavoratori in posizioni identiche, la 
sospensione della possibilità di licenziare non può che 
ritenersi applicabile anche agli assunti dopo l’entrata 
in vigore del cd. Jobs Act. 

Venendo infine alla possibilità di rilevare d'ufficio 
la nullità del licenziamento intimato in violazione del 
divieto, pur dovendosi ammettere la residualità della 
ipotesi in cui un lavoratore, pur impugnando il re- 


* Cass., sez. Lavoro, n. 12108/2018. 


cesso, ometta di eccepirla, deve farsi richiamo ai già 
noti principi espressi dalla giurisprudenza’ che paci- 
ficamente ritiene la loro emendabilità ad opera del 
giudice. 

Va infine osservato che come chiarito dall’INPS 
con missiva 2261 dell’1.6.2020 i lavoratori comunque 
licenziati, nonostante il divieto, possono accedere alla 
NASpl, salvo diritto di rivalsa dell'INPS in caso di rei- 
tegra nel posto di lavoro. 


4. Il cd. Decreto Rilancio 

Le ultime annotazioni riguardano il cd Decreto 
Rilancio. 

Il nuovo D.L. 34/2020, per quanto riguarda il 
blocco dei licenziamenti, ha esteso lo stesso fino al 17 
agosto 2020, ma il ritardo nei lavori che hanno por- 
tato all'approvazione ha causato un vuoto legislativo 
(di 2 giorni), che potrebbe aver indotto alcune azien- 
de ad “approfittare” per licenziare alcuni lavoratori in 
esubero. 

Come detto, il Decreto Cura Italia aveva previsto 
un divieto di licenziamento per motivi economici sino 
al 16 maggio 2020, mentre il Decreto Rilancio è en- 
trato in vigore il 19 maggio 2020, per cui si è venuto a 
creare un vuoto legislativo sul punto per i giorni del 17 
e 18 maggio, in cui si sarebbe potuto licenziare anche 
per motivi economici. 

Difficile sapere se, in un momento così difficile 
e in presenza di generalizzati ammortizzatori sociali, 
davvero siano stati in molti a precipitarsi a licenziare 
i dipendenti in eccesso in questo momento di vuoto 
legislativo (in ipotesi, naturalmente, in cui non vi sia 
comunque l’avvio di procedure preventive). 

Ad ogni buon conto, se da un lato non sembra 
che la norma possa considerarsi retroattiva, nonostan- 
te la sua formulazione si limiti a sostituire il termine, 
dall’altro sono possibili interpretazioni estremamente 
estensive da parte dei giudici in caso di impugnazio- 
ne dell’atto di recesso, che ritengano comunque in- 
giustificato un licenziamento per g.m.0. collegato alla 
contingente pandemia (posto il divieto generale di 
licenziamento per il periodo e l'ampia presenza di am- 
mortizzatori sociali). 

Inoltre, si dovrà vedere cosa prevederà il Governo 
nelle sue prossime decisioni in materia, non potendosi 
escludere che in qualche modo “sani” il problema della 
“finestra” venutasi a creare. 

Il d.l. 34 del 2020 consente, infine, al datore di la- 
voro di procedere al ripristino senza soluzione di con- 
tinuità del rapporto di lavoro, senza oneri né sanzioni, 
in caso di licenziamenti intervenuti nel periodo dal 23 
febbraio al 17 marzo 2020 

Ciò in deroga all'obbligo — previsto dall'articolo 
18, comma 10, St. Lav., di procedere alla revoca del 
licenziamento entro il termine di 15 giorni dalla co- 


5 Cassazione n. 3703/2016. 


municazione al datore di lavoro dell’impugnazione del 
medesimo, pena l'applicazione dei regimi sanzionatori 
previsti dall'articolo 18, L. 300/1970. Ciò a condizio- 
ne che, contestualmente, il datore faccia richiesta del 
trattamento di Cig, di cui agli articoli 19 e 22, D.L. 
18/2020, a partire dalla data di efficacia del licenzia- 
mento. 


5. Conclusioni 

Davvero difficile fare previsioni in un momento 
così delicato. La possibilità che le conseguenze eco- 
nomiche della crisi si trascinino per anni è davvero 
concreto e non si ritiene possibile che le misure sopra 
descritte, così incidenti sulla libertà imprenditoriale, 
possono essere prorogate a lungo. 

Certo l’uso degli ammortizzatori sociali può favo- 
rire per le imprese una riorganizzazione che consenta 
il mantenimento almeno parziale dei livelli di occu- 
pazione, ma risulta evidente che la crisi incombe e ri- 
chiede risposte sostanziali e non emergenziali. A tutto 
questo dovrà ovviamente dare risposta la politica con 
un sistema che incentivi il mondo del lavoro con inter- 
venti strutturali e duraturi e non estemporanei. 
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The essay addresses the issue of the protection of health 
and safety in the workplace in the light of the significant 
regulatory and organizational changes in the workplace, 
determined by the anti-accounting legislation, dwelling, 
in particular, on the legislative innovations in terms of 
the so-called right to disconnection of the worker and the 
adoption of the anti-accounting protocols as fulfilment of 
the obligations set out in article 2087 of the Italian Civil 
Code. 
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abstract 

Il saggio affronta il tema della tutela della salute e 
della sicurezza nei luoghi di lavoro alla luce delle signifi- 
cative modifiche normative e organizzative in ambiente 
lavorativo, determinate dalla legislazione anti-contagio, 
soffermandosi, in particolare, sulle innovazioni legislative 
in tema di c.d. diritto alla disconnessione del lavoratore 
e di adozione dei protocolli anti-contagio quale adempi- 
mento degli obblighi sanciti dall'art. 2087 c.c. 
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1. L'obbligo generale di sicurezza ex art. 2087 c.c. 

e l'interpretazione estensiva del suo ambito di 

applicazione per via giurisprudenziale 

Sul piano civilistico e risarcitorio, l'art. 2087, se- 
condo cui «l’imprenditore è tenuto ad adottare nell’e- 
sercizio dell'impresa le misure che, secondo la par- 
ticolarità del lavoro, l’esperienza e la tecnica, sono 
necessarie a tutelare l’integrità fisica e la personalità 
morale dei prestatori di lavoro» costituisce la norma 
cardine in materia di tutela della salute e della sicurez- 
za nei luoghi di lavoro. 

La disposizione, sebbene faccia riferimento alla fi- 
gura dell’imprenditore, sulla scorta dell’interpretazione 
generale deve tuttavia ritenersi applicabile estensibile a 
tutti i datori di lavoro, essendo questi ultimi chiamati a 
tutelare direttamente tutti coloro i quali prestino atti- 
vità lavorativa all’interno dei locali messi a disposizio- 
ne per lo svolgimento dell'attività, indipendentemente 
dalla complessità ed estensione dell’attività produttiva 
ovvero anche della natura e tipologia del rapporto'. 

Tale norma, unitamente alle disposizioni che, per 
quanto riguarda la tutela penale del lavoro hanno inte- 
so configurare la sussistenza di responsabilità del datore 
di lavoro hanno inteso sanzionare la mancata adozio- 
ne ovvero l’omissione delle cautele antifortunistiche, 
ha fatto da battistrada alla legislazione specifica che, 
dapprima con gli interventi di natura protezionistica 
adottati a partire dalla metà degli Anni Cinquanta e, 
successivamente, con le rilevanti innovazioni intro- 
dotte nella prospettiva prevenzionistica determinata 
dall’adeguamento alla disciplina comunitaria, hanno 
caratterizzato la legislazione in materia di tutela della 
salute in ambito lavorativo degli ultimi trent'anni. 

Anche la dottrina, difatti, come la giurisprudenza, 
con opinione peraltro largamente condivisa, considera 
applicabile l'art. 2087 c.c. come fonte di un obbligo di 


' Cfr. in argomento, già Cass. Civ, Sez. Lav., 11 ottobre 1963, in 
Riv. giur. lav., 1964, II, 441. 


sicurezza rivolto non soltanto al datore di lavoro im- 
prenditore, bensì anche al datore di lavoro che svolga 
la sua attività senza carattere di professionalità e strut- 
tura organizzata in forma d'impresa’, evidenziando 
in particolare come l’art. 2087 c.c. vada letto in una 
prospettiva di collegamento sistematico non soltanto 
con la disciplina speciale ma anche con la normativa 
comunitaria in materia di sicurezza’. 

Tale disposizione, considerata originariamente 
come norma di vera e propria “apertura” del sistema 
in direzione della costruzione di un impianto di di- 
sposizioni specifiche in materia di tutela della salute in 
ambiente lavorativo in un’epoca nella quale la tutela 
della salute non trovava alcuna concreta misura fina- 
lizzata a prevenire gli infortuni sul lavoro, ha, nel cor- 
so del tempo, trovato nuovo vigore attraverso un'in- 
terpretazione giurisprudenziale di carattere estensivo, 
che ne ha ampliato i confini fino a ricomprendere in 
essa qualsivoglia obbligo a carico del datore di lavoro 
funzionale all'esigenza di garantire la più ampia tutela 
possibile in favore dei lavoratori, anche in assenza di 
specifiche disposizioni di legge. 

A giudizio tanto della dottrina quanto della giuri- 
sprudenza, quindi, nell’attuale sistema, l'art. 2087 c.c. 
costituisce invece norma di chiusura del sistema an- 
tinfortunistico‘, ritenuta come fonte di “stimolo auto- 
nomo” rispetto al restante apparato normativo verso il 
datore ad aprirsi alle nuove acquisizioni tecnologiche’, 
estensibile anche a situazioni ed ipotesi non ancora 
espressamente considerate e valutate dal legislatore al 
momento della sua formulazione. 

Ciò avviene mediante la previsione dell'obbligo 
del datore di lavoro di tutelare l'integrità psico-fisica 
dell’imprenditore e l'adozione e il mantenimento non 
soltanto di misure di tipo igienico-sanitario ed antin- 
fortunistico, bensì anche in grado di preservare i lavo- 
ratori dalla sua lesione in ambiente ovvero in costanza 
di lavoro in relazione alla frequenza assunta da tale 
fenomeno rispetto a determinate tipologie di imprese 
e alla probabilità di verificazione del relativo rischio, 
non essendo tali eventi coperti dalla tutela antinfortu- 
nistica di cui al d.P.R. n. 1124/65. 

Tale sistemazione giustifica in tal modo l’interpre- 
tazione estensiva della norma alla stregua sia del rilievo 
costituzionale del diritto alla salute ex art. 32 Cost, sia 
dei principi di correttezza e buona fede ex artt. 1175 e 


? Cfr. C. SMURAGLIA, La sicurezza del lavoro e la sua tutela penale, 
Milano, 1974, 77. In senso conforme anche F. BrancHI D'Urso, 
Profili giuridici della sicurezza nei luoghi di lavoro, Napoli, 1980, 
12. 

* Cfr. P. ALBI, Adempimento dell'obbligo di sicurezza e tutela della 
persona, in Lav. dir., 2003, 4, 675. 

4 Cfr. M. DeLl’OLIo, Danni alla persona: quali tutele nel diritto 
del lavoro e nel diritto della sicurezza sociale, in Inediti, Giappi- 
chelli, Torino, 2007, e Ip., L'art. 2087 cod. civ.: un'antica, impor- 
tante, moderna norma, ivi, Giappichelli, Torino, 2007, 148. 

° Cfr. P. ALBI, Sub art. 2087, in Commentario breve alle leggi sul 
lavoro, 2009, 428. 


1375 c.c., cui deve ispirarsi anche lo svolgimento del 
rapporto di lavoro®. 

A tal proposito, ci si è soffermati sull’accertamento 
della natura della responsabilità degli amministratori 
di una persona giuridica per infortuni sul lavoro oc- 
corsi ai dipendenti. 

Secondo alcuni interpreti essa avrebbe sempre na- 
tura extracontrattuale’ mentre altri, più di recente, 
hanno ritenuto che essa sia fonte di obblighi aventi 
natura contrattuale, ampliando in tal modo sensibil- 
mente il campo della responsabilità. 

Secondo la ricostruzione operata dalla giurispru- 
denza, difatti, sul datore di lavoro gravano sia il gene- 
rale obbligo di neminem ledere, espresso dall’art. 2043 
del c.p.c., la cui violazione è fonte di responsabilità 
extracontrattuale, sia il più specifico obbligo di pro- 
tezione dell'integrità psicofisica del lavoratore sancito 
dall’art. 2087 del cod. civ. ad integrazione ex lege del- 
le obbligazioni nascenti dal contratto di lavoro, la cui 
violazione è fonte di responsabilità contrattuale. 

Da tali considerazioni ne deriva che il danno bio- 
logico, inteso come danno all’integrità psicofisica della 
persona in sé considerato, a prescindere da ogni possi- 
bile rilevanza o conseguenza patrimoniale della lesio- 
ne, può in astratto conseguire sia all’una sia all’altra 
responsabilità, gravando sul datore di lavoro l'onere di 
provare di aver ottemperato all’obbligo di protezione 
dell'integrità psicofisica, sia il nesso di causalità tra tale 
evento dannoso e l'espletamento della prestazione la- 
vorativa?. 

In ogni caso, secondo i giudici di legittimità, in 
un giudizio risarcitorio proposto ex art. 2087 c.c. nei 
confronti del datore di lavoro è indispensabile indicare 
tutti gli elementi fattuali che siano necessari affinché 
sia apprezzabile, anche solo in ipotesi, un colpevole 
inadempimento, consistente nell’accertamento della 
mancata adozione, non solo delle particolari misure 
tassativamente impostegli dalla legge in relazione allo 
specifico tipo di attività esercitata, ma anche di tutte 
le altre misure che in concreto si rendano necessarie 
per proteggere il lavoratore dai rischi connessi tanto 
all'impiego di attrezzi e macchinari quanto all’am- 
biente di lavoro e dev'essere verificato esaminando le 
misure adottate'°, non potendo il lavoratore limitarsi 
a dedurre di avere riportato un danno in occasione o 
durante la prestazione lavorativa!'. 


° Cfr. Cass. civ., sez. Lav., 6 settembre 1988, n. 5048, in Giur. It, 
1989, I, 1, 839. 

” Cfr. ad es., Cass. civ., sez. Lav., 25 giugno 1994, n. 6125, in Riv. 
it. lav., 1995, 4, II, 837, con nota di L. AncELINI, Sugli effetti 
preclusivi del giudicato penale di assoluzione nell'azione civile di re- 
sponsabilità contro il presidente di una Spa per infortunio sul lavoro. 
® Cfr., anche per una puntuale ricostruzione, A. Avio, Gli infor- 
tuni sul lavoro e la responsabilità civile, in Lav. dir., 2014, 145 ss. 
° Cfr. Cass. 21 dicembre 1998, n. 12763, ined. 

!° Si v., in proposito, da ultimo, Cass. civ., sez. Lav., 7 giugno 
2013, n. 14468, in Guida lav., 2013, 30, 36 ss. 

!" V. Cass. Civ, sez. Lav., 7 maggio 2015, n. 9209, in Guida lav., 
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Seguendo tale percorso argomentativo, si è così ri- 
tenuto che la lavoratrice dimessasi per giusta causa a 
seguito dell’insistente corteggiamento del proprio da- 
tore di lavoro abbia diritto all’indennità prevista per il 
licenziamento illegittimo (art. 8, 1. 604/66), ed anche 
al risarcimento del danno morale e del danno biologi- 
co subito per la lesione della propria dignità". 

Ancora, altre pronunce hanno affermato che ai 
sensi dell’art. 2087 cod. civ., il datore di lavoro, essen- 
do tenuto a garantire l'integrità psicofisica dei propri 
dipendenti e, quindi, a impedire e scoraggiare con effi- 
cacia contegni aggressivi e vessatori da parte di prepo- 
sti e responsabili nei confronti dei rispettivi sottoposti, 
sia responsabile del danno biologico derivato ad una 
lavoratrice da molestie sessuali e morali poste in essere 
da un capoturno e dalla adibizione della stessa da parte 
di quest'ultimo a luogo di lavoro di ridotte dimensioni 
ed isolato'’. La giurisprudenza di legittimità ha difatti 
osservato che le molestie sessuali sul luogo di lavoro, 
incidendo sulla salute e la serenità (anche professio- 
nale) del lavoratore, comportano l'obbligo di tutela a 
carico del datore di lavoro ai sensi dell'art. 2087 c.c.: 
è stato così ritenuto legittimo il licenziamento irro- 
gato a dipendente che abbia molestato sessualmente 
una collega sul luogo di lavoro, a nulla rilevando la 
mancata previsione della suddetta ipotesi nel codice 
disciplinare, e senza che, in contrario, potesse dedursi 
che il datore di lavoro fosse controparte di tutti i la- 
voratori, sia uomini che donne, non potendo perciò 
essere chiamato ad un ruolo protettivo delle seconde 
nei confronti dei primi!‘. 

Ciò in quanto, per un verso le molestie sessuali 





2015, 29, 36 ss. 

‘2 Cfr. Pret. Trento, 22 febbraio 1993, con nota di A. RAFFI, Di- 
missioni per corteggiamento indesiderato e risarcimento dei danni, 
in Giust. civ., 1994, 2, 555. 

!* Secondo tale ricostruzione, il danno biologico derivante da sin- 
drome ansiosa depressiva reattiva, protrattasi per numerosi mesi 
ed imputabile al datore di lavoro, va liquidato equitativamente 
(nel caso di specie, nell’importo di lire diecimilioni), cfr. Trib. 
Torino, 16 novembre 1999; in Lav. giur., 2000, 4, 361, con nota 
di R. SANTORO e in Riv. it. lav., 2000, 1, I, 102 con nota di G. 
PERA, La responsabilità dell’impresa per il danno psicologico subito 
dalla lavoratrice perseguitata dal preposto (a proposito del cd. mob- 
bing). 

4 È stato ritenuto legittimo anche il licenziamento in tronco del 
dipendente che sul luogo di lavoro abbia tenuto comportamenti 
configurabili quali molestie sessuali, quand’anche il giudizio pe- 
nale concernente il reato di libidine violenta si sia concluso con 
sentenza penale irrevocabile di assoluzione sul presupposto che 
comportamenti che, pur non costituendo fonte di reato posso- 
no comunque alterare l’inevitabile rapporto di fiducia che deve 
intercorrere con il prestatore di lavoro, Cfr. Cass. civ., sez. Lav., 
2 dicembre 1996, n. 10752, in Riv. it. lav., 1997, 3, II, 594 con 
nota di R. Magro. In generale, sulla tutela antidiscriminatoria 
la bibliografia è molto estesa: tuttavia, per una ricostruzione, cfr. 
S. GruBsBoNI-S. BoRELLI, Discriminazioni, molestie, mobbing, in 
M. Marazza-M. MARTONE (a cura di), Contratto di lavoro e 
organizzazione, in Trattato di diritto del lavoro diretto da M. PER- 
SIANI e F. CARINCI, Padova, 2011, p. 1820 ss. 


possono avere come vittima entrambi i sessi, e, per al- 
tro verso, il datore di lavoro ha in ogni caso l'obbligo, a 
norma dell’art. 2087, di adottare i provvedimenti che 
risultino idonei a tutelare l'integrità fisica e la perso- 
nalità morale dei lavoratori, provvedimenti tra i quali, 
in presenza di determinate condizioni, può certamen- 
te ricomprendersi l'adozione di misure disciplinari in 
applicazione dell’art. 7 St. lav. e dei codici disciplinari 
previsti dai singoli contratti collettivi nonché, nei casi 
più gravi, anche l'eventuale licenziamento dell’autore 
delle molestie sessuali’. 

Secondo la Corte di legittimità, tuttavia, l'ampio 
ambito applicativo dell’art. 2087 c.c. non può anche 
essere dilatato fino a genericamente ricomprendervi 
qualsiasi ipotesi di danno. 

Così, con riferimento alla tutela dell'integrità fi- 
siopsichica dei lavoratori dipendenti dalle aggressioni 
subite in conseguenza dell’attività criminosa di terzi, si 
è discusso, ad esempio, in ordine alla configurabilità di 
una responsabilità giuridica del datore di lavoro. 

A tal proposito, infatti, la giurisprudenza si è divi- 
sa tra chi ha posto l’attenzione sul fatto che il rischio 
non si sarebbe verificato in presenza di ulteriori ac- 
corgimenti di valido contrasto, perché in tal modo si 
perverrebbe all’abnorme applicazione di un principio 
di responsabilità oggettiva ancorata al presupposto te- 
orico secondo cui il verificarsi dell'evento costituisce 
circostanza che assurge in ogni caso ad inequivoca ri- 
prova del mancato uso dei mezzi tecnologici più evo- 
luti del momento'° e un diverso orientamento che, più 
di recente, ha invece posto l’attenzione sulla necessità 
che, in virtù del generale dovere di sicurezza incom- 
bente sul datore di lavoro, debba ritenersi addebitabile 
all'imprenditore la responsabilità per il danno occorso 
al lavoratore che appaia causalmente riconducibile, in 
mancanza di prova contraria, all'assenza di misure di 
prevenzione c.d. «innominate»!. 

Infatti, queste ultime, ancorché non espressamente 


!5 Cfr. Cass. Civ, sez. Lav., 18 aprile 2000, n. 5049, in Mass. giur. 
lav., 2000, 7, 773. Si è tuttavia ritenuto anche che la pronuncia 
d’appello che escluda la ricorrenza di un'ipotesi di molestia ses- 
suale e, nel contempo, ricavi dalle medesime circostanze di fatto 
una giusta causa di dimissioni non è censurabile sotto il profilo 
dell’illogicità della motivazione, dal momento che una tale valu- 
tazione rimane all’interno del libero apprezzamento dei fatti che 
forma il convincimento del giudice di merito senza contrastare 
con le leggi della razionalità, Cass. Civ, sez. Lav., 8 agosto 1997, 
n. 7380, in Riv. it. lav., 1998, 4, II, 795, con ampia nota di A. 
PizzoFERRATO, Molestie sessuali sui luoghi di lavoro: verso una ti- 
pizzazione della fattispecie giuridica e delle tecniche di tutela. 

'° Cfr., per tutte, da ultimo. Cass. civ., sez. Lav., 15.6.2020, n. 
11546, in Guida lav., 2020, 30, 68 ss., secondo cui l’art. 2087 
c.c. non configura un'ipotesi di responsabilità oggettiva essendo- 
ne elemento costitutivo la colpa, intesa quale difetto di diligenza 
nella predisposizione delle misure idonee a prevenire ragioni di 
danno per il lavoratore. In argomento, però. Già, Cass. civ., sez. 
Lav., 17 maggio 2013, n. 12089, in Guida lav., 2013, 25, 24. 

‘7 In tal senso, Cass. civ., sez. Lav., 30 giugno 2016, n. 13465, in 
Foro it., 2016, 9, I, 2705 


imposte dalla legge, ove siano suggerite dagli standard 
di sicurezza normalmente osservati o da conoscenze 
sperimentali o tecniche, fermo restando l'obbligo del 
lavoratore di dimostrare l’esistenza del fatto materiale 
ed anche le regole di condotta che assume siano sta- 
te violate, provando che l’asserito debitore ha posto 
in essere un comportamento contrario 0 alle clausole 
contrattuali che disciplinano il rapporto o a norme in- 
derogabili di legge o, ancora alle regole generali di cor- 
rettezza e buona fede idonee a garantire integrità fisica 
e personalità morale del lavoratore, sono comunque 
idonee a configurare la sussistenza della responsabilità 
datoriale, che dunque deve sempre presumersi in linea 
generale. 

Ciò, tuttavia, ferma restando la possibilità di af- 
fermare l'esclusione della responsabilità datoriale, ogni 
qual volta venga fornita dimostrazione dell’avvenuta 
adozione di ogni cautela possibile idonea ad evitare 
l'insorgenza dell’infortunio e dell'’approntamento di 
opportune misure di controllo in ordine all’utilizzo da 
parte dei lavoratori delle strumentazioni protettive as- 
segnate per lo svolgimento della prestazione!*. 

Seguendo tale orientamento, la Corte di legittimità 
ha ritenuto quindi doversi affermare la sussistenza di 
responsabilità del datore di lavoro — inteso nella diver- 
sa accezione che questo può assumere in relazione alla 
tipologia del rapporto di lavoro — anche in tutte quelle 
ipotesi in cui un infortunio sul lavoro si sia verifica- 
to per effetto di una mera caduta accidentale, dovu- 
ta a stanchezza, malore o disattenzione del lavoratore 
o collaboratore, in relazione al tipo di attività svolta, 
ogni qual volta l’infortunio subito sia conseguenza 
della mancata adozione di cautele antinfortunistiche 
ex art. 2087 c.c." 


2. Le nuove categorie di danno risarcibile e il 
coordinamento tra normativa prevenzionistica ed 
evoluzione delle tecniche di regolamentazione del 
lavoro: molestie sessuali, abuso dell'esercizio di 
un diritto, comportamenti abnormi del datore di 
lavoro, tutela del diritto alla c.d. disconnessione, 
mobbing, straining, burn-out 
L'interpretazione evolutiva dell'art. 2087 c.c. ha 

così consentito di ampliare il campo di applicazione 

della disposizione anche a nuove categorie di danno in 
precedenza esclusi. 
Seguendo tale percorso interpretativo, la giurispru- 


"? Cfr., Cass. civ. sez. Lav., 26 aprile 2016, n. 8237, in Guida 
lav., 2016, 22, 38 ss., secondo cui “gi sensi dell'art. 1218 c.c. è il 
debitore-datore di lavoro che deve provare che l’impossibilità del- 
la prestazione o la non esatta esecuzione della stessa 0 comunque 
il pregiudizio che colpisce la controparte derivano da causa a lui 
non imputabile”. In termini, anche Cass. Civ, sez. Lav., 5 gennaio 
2016, n. 34, in Foro It., 2016, 3, I, 478, con nota di richiami. In 
dottrina, si v. A. Avio, Gli infortuni sul lavoro e la responsabilità 
civile, in Lav. dir., 2014, 145. 

!° Cfr., Cass. civ, sez. Lav., 27 aprile 2018, n. 18414, in Guida 
lav., 2018, 21, 36. 


denza ha ritenuto di configurare l’obbligo risarcitorio 
del c.d. danno biologico come autonoma categoria 
di danno?°, del c.d. danno da molestie sessuali e, in 
tale ambito, progressivamente anche del c.d. danno 
da mobbing, distinguendolo dal danno morale?! e dal 
danno biologico, cui d’altra parte la giurisprudenza già 
riconosceva ampia protezione e tutela, anche sul piano 
più strettamente processuale”. 

Più di recente, si è ipotizzata per questa strada 
anche la risarcibilità di una sottospecie di danno bio- 
logico, il c.d. danno da burn-out, inteso nello stress 
da esaurimento psico-fisico, oggetto peraltro di una 
espressa regolamentazione normativa in alcuni Paesi 
dell’UE, come ad esempio la Francia, tradizionalmen- 
te più sensibile al riconoscimento di nuove categorie di 
danno risarcibile e che colpisce un numero crescente 
di lavoratori, soprattutto nelle fasi di crisi o difficoltà 
economiche e che consiste in una sindrome da inade- 
guatezza e incapacità di nascondere le proprie emo- 
zioni in relazione al peculiare contenuto delle proprie 
mansioni. 

Lungo tale percorso interpretativo, dopo un pri- 
mo approfondimento nell’ambito della psicologia del 
lavoro?', anche la giurisprudenza di legittimità ha ri- 
conosciuto la risarcibilità anche del c.d. straining, inte- 
so come l’azione ostile o discriminatoria compiuta da 
un superiore nei confronti di un subalterno, per es. il 
demansionamento, l'isolamento o la sottrazione degli 
strumenti di lavoro, la mancata assegnazione di com- 
piti lavorativi, i cui effetti si prolungano nel tempo 
producendo stress e sofferenza psichica in chi la subi- 
sce, anche se isolata e non ripetitiva nell’ambito di un 
complessivo disegno teso ad escludere il dipendente 


2° Il danno derivante al lavoratore da vessazioni poste in essere 
contro di lui qualificabili come mobbing, può eccedere il danno 
morale soggettivo tradizionale e il danno biologico, in quanto si 
tratta di un pregiudizio di natura non patrimoniale conseguente 
a lesione di valori inerenti alla persona costituzionalmente pro- 
tetti. Anche tale componente ulteriore del danno deve essere ri- 
sarcita, Trib. Tempio Pausania, 10 luglio 2003, in Riv. /t. Lav., 
2004, 2, II, 304, con nota di M.C. CimagLia, I/ nuovo danno non 
patrimoniale fa il suo ingresso nel diritto del lavoro. 

2! Per Corte Cost. 22 luglio 1996, n. 293, in Foro iz., 1997, 10, 
I, 2963, con nota di G. De Marzo, Brevi note sulla nozione di 
danno psichico, è manifestamente infondata la questione di legit- 
timità costituzionale dell’art. 2059 cod. civ., nella parte in cui 
esclude la risarcibilità del danno morale, al di fuori di accertate 
ipotesi di reato, in rif.to agli art. 24 e 32 Cost. 

2? Per Pret. Roma, 6 luglio 1995, in Lav. giur., 1996, 3, 221, con 
nota di F.M. GaLLo, è ammissibile una domanda in via d’ur- 
genza per il risarcimento del danno biologico, proposta da un 
lavoratore che a seguito di infortunio di lavoro abbia riportato 
una notevole menomazione della propria attività fisica, tale da in- 
cidere sulla possibilità di lavoro e da determinare un'immediata, 
accertata, situazione di indigenza del lavoratore stesso. 

2 Cfr. art. L461-1 Code de la Securitè Sociale, come modificato 
dall’art. 27 della 1. 2015-994 del 17 agosto 2015. 

2 V. H. Ece, Oltre il mobbing. Straining, stalking e altre forme di 
conflittualità sul posto di lavoro, Franco Angeli, Milano, 2005 e, 
ult. rist., 2012. 
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dal contesto produttivo, come si verifica nell’ipotesi 
del c.d. mobbing”, da cui quindi si differenzia costi- 
tuendone una forma attenuata mancando la caratteri- 
stica essenziale della continuità delle azioni vessatorie 
e che tuttavia, ove si rivelino produttive di un danno 
all’integrità psico-fisica del lavoratore, giustificano la 
pretesa risarcitoria del danno patito, fondata sull’ap- 
plicazione dell'art. 2087 c.c.°°. 

E, sempre sulla scorta di quanto mutuato dalla le- 
gislazione francese”, di recente si è affermato anche in 
Italia, sebbene limitatamente ad alcune forme di lavo- 
ro autonomo, il c.d. “diritto alla disconnessione”, la cui 
violazione può ragionevolmente costituire il parame- 
tro di una nuova fonte di danno risarcibile?*. 

Orbene, in particolar modo in ragione del frequen- 
te utilizzo allo svolgimento dell’attività lavorativa in re- 
gime di c.d. smart working, quale misura organizzativa 
aziendale finalizzata al contenimento dell'emergenza 
epidemiologica da COVID-19 e il cui utilizzo sempre 
più esteso e agevolato è reso necessario dalle misure di 
distanziamento sociale imposte dalla legislazione pro- 
dotta, per quanto riguarda il nostro ordinamento, a 
seguito della pandemia che ha colpito la popolazione 
mondiale nei primi mesi del 2020, il riconoscimento 
di tale diritto e la sua applicazione concreta pongono 
problemi di particolare rilievo che meritano di non es- 
sere trascurati”. 


2° Cfr. Cass. pen., sez. III, 3 luglio 2013, n. 28603, in www.juri- 
swiki.it. Sull’inquadramento del fenomeno del mobbing e la rico- 
struzione della fattispecie nell’ambito delle c.d. molestie morali, 
si v. M.F. HiricoyEN, Molestie morali, Einaudi, Torino, Nuova 
ed. 2015. Per un’ampia ricostruzione dell’evoluzione giurispru- 
denziale in materia, si v. M. Meucci, Danni da mobbing e loro 
risarcibilità. Danno professionale, biologico, e psichico, morale, esi- 
stenziale, Terza edizione completamente rivista ed aggiornata a 
tutto maggio 2012, Ediesse, Roma, 2012. 

28 Cfr. Cass. civ., sez. Lav., 19 febbraio 2018, n. 3977, in Guida 
Lav., 2018, 12, 44, con nota di M. Gatto, Straining, da risarcire 
il per la Cassazione il danno subito dal lavoratore. 

2? Secondo la norma in vigore in Francia dal 1° gennaio 2017 per 
effetto della c.d. “Loi Travail”, 8 agosto 2016, n. 1088, che modi- 
ficando l’art. L. 2242-8 del Codice del lavoro d’oltralpe ha intro- 
dotto nell’ordinamento il riconoscimento del diritto del singolo 
lavoratore a non ricevere mail o telefonate al di fuori dell’orario 
di lavoro (c.d. diritto “a/la disconnessione) viene stabilita una pre- 
visione di carattere generale che non specifica il contenuto esatto 
che tale diritto assume, ma che, per “assicurare il rispetto dei tempi 
di riposo, del periodo di ferie e della sfera personale e familiare”, fa 
rinvio agli accordi aziendali o, in mancanza di questi, ad appositi 
regolamenti predisposti unilateralmente dal datore dopo oppor- 
tuna consultazione delle rappresentanze sindacali, nelle imprese 
di 50 o più dipendenti. In argomento, si v. L. MOREL, Le droit à la 
déconnexion en droit frangais. La question de l’effectivité du droit au 
repos à l’ère du numerique, in Lab. Law Iss., 2017, vol. 3, n. 2, 2 ss. 
In argomento, anche con riferimento ai profili dell’organizzazio- 
ne del lavoro, si rinvia anche alle considerazioni di P. Log1ec, La 
«modulation» du temps de travail, in Droit Social, 2016, 957 ss.. 
2* Cfr. R. Di Mro, // diritto alla disconnessione nella prospettiva 
italiana e comparata, in Lab. Law Iss., 2017, vol. 3, 2, 19 ss. 

2° Cfr. P. BERNARDO, Lo smart working ai tempi del Coronavirus, 
in Guida Lav., 2020, 14, 103 ss. 


Per la verità, nelle modalità con cui il legislato- 
re l’ha regolamentato, pur configurandosi come una 
forma più moderna di applicazione del principio del 
diritto al riposo, si tratta di una fattispecie ancora 
sostanzialmente sconosciuta all'esperienza concreta 
e all’interpretazione giurisprudenziale che, tuttavia, 
deve necessariamente rappresentare un'ulteriore forma 
di protezione del lavoratore, soprattutto in relazione 
all'evoluzione del processo tecnologico e all'utilizzo 
di mezzi sempre più invasivi di comunicazione, che 
tuttavia, certamente, potrà costituire in futuro, anche 
in sede di contrattazione collettiva, un aspetto non se- 
condario di regolamentazione dell’organizzazione del 
lavoro dal punto di vista delle garanzie per il prestatore 
di lavoro”. 

L'attuale disciplina fa in ogni caso riferimento ai 
soli casi di lavoro c.d. “agile” — cioè quello prestato 
“senza precisi vincoli di orario 0 di luogo di lavoro”. 

L'art. 19 della I. 22 maggio 2017, n. 81, recan- 
te “Misure per la tutela del lavoro autonomo non im- 
prenditoriale e misure volte a favorire l'articolazione 
flessibile nei tempi e nei luoghi del lavoro subordinato”, 
prevede infatti che, con accordo individuale tra il da- 
tore di lavoro e prestatore, siano individuate “/e misure 
tecniche e organizzative necessarie per assicurare la di- 
sconnessione del lavoratore dalle strumentazioni tecnolo- 
giche di lavoro”? 

Già di per sé si tratta, come è evidente, di una pre- 
visione assai limitata, la cui futura ed ipotizzata attua- 
zione avrà comunque una portata ristretta ai soli lavo- 
ratori c.d. “agili”, mentre è esperienza comune — e non 
solo nel caso di prestazione resa a distanza — vedere il 
proprio lavoro prolungarsi ben oltre l'orario normale 
giornaliero, finendo per invadere gli spazi altrimenti 
dedicati al riposo, alle attività personali e alla vita fa- 
miliare. 

Tuttavia, la possibilità che in epoca di rischio da 
contagio per c.d. corona virus, il datore di lavoro possa 
ricorrere all’utilizzo del prestatore di lavoro mediante 
attività resa a distanza senza necessità di preventivo ac- 
cordo individuale ovvero ancora che nei casi previsti 
dalla legge, sia lo stesso lavoratore ad avere un vero 


*° Cfr. P. TutLINI (a cura di), Web e lavoro. Profili evolutivi e 
di tutela, Giappichelli, Torino, 2017. Con particolare approfon- 
dimento in ordine alla pervasività delle nuove tecnologie, v. A. 
RoTA, ivi, 165 ss. 

3! Sul lavoro agile, tra i numerosi contributi, si v. G. SANTORO 
PASSARELLI, Lavoro eterorganizzato, coordinato, agile e il telela- 
voro: un puzzle non facile da comporre in un’impresa in via di tra- 
sformazione, in Dir. rel. ind., 2017, 3, 771 ss; M. TIRABOSCHI, 
Il lavoro agile tra legge e contrattazione collettiva: la tortuosa via 
italiana verso la modernizzazione del diritto del lavoro, in WP 
CSDLE “Massimo D'Antona”.it, 2017, 335; G. ZiLio GRANDI - 
M. Biasi (a cura di), Commentario breve allo Statuto del lavoro 
autonomo e del lavoro agile, Padova 2017; L. FiorILLO - A. PE- 
RULLI (a cura di), // Jobs Act del lavoro autonomo e del lavoro agile, 
Torino, 2017. 

2 In argomento, da ultimo, S. MAINARDI, Rivoluzione digitale e 
diritto del lavoro, in Mass. Giur. Lav., 2020, 2, 341 ss. 


e proprio diritto ad ottenere il riconoscimento della 
possibilità di ricorrere al c.d. smart working, comporta, 
inevitabilmente, la necessità di tenere conto dell’op- 
portunità di predisporre rapidamente una copertura 
ben più ampia di quella attuale, estesa a tutte le cate- 
gorie di lavoratori, e principalmente ai lavoratori su- 
bordinati. 

Questi ultimi, infatti, da una parte oltre ad esse- 
re più esposti al rischio dei relativi danni da abuso 
di esercizio delle prerogative datoriali’, ed inoltre la 
modifica delle modalità e delle forme di svolgimento 
della prestazione di lavoro, connotata da elementi di 
differenziazione dal modello tradizionale sempre più 
incisivi, determina l’emersione di nuove forme di lavo- 
ro subordinato rispetto alle quali si pongono problemi 
diversi ed ulteriori in relazione a quelli tradizional- 
mente affrontati dalla dottrina e dalla giurisprudenza, 
che impongono, da una parte, una regolamentazione 
ulteriore e più diffusa nella prospettiva delle garanzie 
da riconoscere ai soggetti nei confronti dei quali il po- 
tere direttivo e gerarchico del datore di lavoro venga 
esercitato attraverso un uso più massiccio delle tecno- 
logie informatiche e, dall'altra, una più approfondita 
attenzione al tema da parte della stessa contrattazione 
collettiva”. 


3. Contagio da COVID-19 in ambiente di lavoro e 
responsabilità del datore di lavoro 

L'emergenza sanitaria determinata dalla repentina 
diffusione del contagio da Covid-19 e, tuttavia, nello 
stesso momento, la necessità di contemperare il diritto 
alla salute e alla sicurezza dei lavoratori con quello alla 
piena ripresa delle attività economiche e produttive, 
ha reso necessaria l’implementazione di idonei sistemi 
di prevenzione dal rischio che coinvolgessero tutti gli 
attori sociali, fornendo nuovi strumenti di regolamen- 
tazione. 

Ciò, non solo allo scopo di garantire adeguati 
meccanismi di tutela del personale ma anche quello 
di evitare di spostare gli ambiti di responsabilità dagli 
organi amministrativi e di governo unicamente alle 
imprese, esaltando piuttosto la funzione regolativa e 
concertativa delle parti sociali, da tempo accantonata 
sia in generale che rispetto al settore specifico di rife- 
rimento e, rispetto alla quale, difatti, va registrata la 
sostanziale novità di attribuire un compito regolativo 


33 In argomento si v. L. NogLER, Su/ danno alla salute per soppres- 
sione 0 differimento del riposo settimanale, in Riv. It. lav., 1997,113 
ss. V. anche R. DIAMANTI, Labuso nel diritto del lavoro, in Riv. It. 
Lav., 2017, 4, I, 589 ss. e, spec., 605 ss. 

34 Si pensi ad esempio all’uso sempre più diffuso di #20/et, telefoni 
palmari ed altre strumentazioni tecnologicamente avanzate attra- 
verso cui, anche in nome dell’effettuazione di controlli di sicurez- 
za, di fatto si esercita un controllo sulle modalità di esecuzione 
della prestazione. La letteratura in argomento va arricchendosi di 
contributi sempre più significativi: tra questi si segnala il saggio 
di O. RAZZOLINI, La nozione di subordinazione alla prova delle 
nuove tecnologie, in Dir. rel. ind., 2014, vol. XXIV, 4, 974 ss. 


del tutto innovativo, relativamente alle modalità di 
regolamentazione della sicurezza nei luoghi di lavoro, 
all’autonomia negoziale collettiva’. 

Ci si riferisce, in particolare, a quanto all'uopo pre- 
visto, dapprima dall’art. 1, punti 7 e 9 del d.p.c.m. 11 
marzo 2020, poi recepito nel «Protocollo condiviso di 
regolazione delle misure per il contrasto e il contenimento 
della diffusione del virus Covid-19 negli ambienti di la- 
voro», del 14 marzo 2020, integrato il 24 aprile 2020, 
ovvero ancora del d.l. 25 marzo 2020, n. 19, conv. inl. 
22 maggio 2020, n. 35, mentre tali misure hanno poi 
favorito anche la progressiva adozione di un numero 
crescente di intese sulle modalità di adeguamento alla 
legislazione emergenziale a livello aziendale’. 

Allo scopo di circoscrivere l'ambito di responsabili- 
tà delle conseguenze del contagio da Covid-19, anche 
in relazione alla sua peculiare invasività, soprattutto 
nelle aree tradizionalmente più produttive, occorre 
dunque in primo luogo chiedersi se l'infezione deri- 
vante da siffatta peculiare patologia possa costituire 
fonte di specifica responsabilità del datore di lavoro, 
anche alla luce del fatto che, con Direttiva 3 giugno 
2020 n. 2020/739, la Commissione Europea ha inse- 
rito il rischio da SARS-CoV.2 nel gruppo tre in termi- 
ni di rischio biologico potenziale e quindi nel gruppo 
di quelli a maggiore rischiosità, con la conseguenza di 
obbligare poi i datori di lavoro ad adottare misure più 
stringenti in termini di cautele antinfortunistiche e 
misure di prevenzione”. 

I dubbi sono sorti quindi anche per effetto delle 
necessità determinate dalla stessa legislazione emer- 
genziale e dai numerosi provvedimenti in materia suc- 
cedutisi nel volgere di breve tempo anche negli ordi- 
namenti nazionali e, in particolare, in quello italiano, 
che, piuttosto che rimuovere le difficoltà dei datori di 
lavoro connesse alla gestione del rapporto in una fase 
così confusa, hanno finito con l’alimentarli ulterior- 
mente e, nella fase della ripresa delle attività, hanno 
creato ulteriori preoccupazioni in ordine alla conve- 
nienza o meno di far ripartire le attività economiche 
alla luce dell'assenza di misure che consentissero di 
“fare impresa in sicurezza”*. 

Le disposizioni vigenti, peraltro, pur dettando un 
quadro normativo estremamente ampio e diffuso, frut- 
to delle consistenti elaborazioni intervenute a livello 
comunitario, nulla potevano prevedere in ordine alle 
correlazioni tra responsabilità datoriali e l'insorgere di 
una “pandemia” trattandosi di un evento tragicamente 
nuovo e obiettivamente piuttosto imprevedibile. 


35 V.,, A. PeRULLI, «Diritto riflessivo» e autonomia collettiva al 
tempo di Covid-19, in Riv. /t. Lav., 2020, 2, I, 299 ss. 

36 V.,, P. Pascucci, Ancora su coronavirus e sicurezza sul lavoro: 
novità e conferme nello ius superveniens del d.p.c.m. 22 marzo 2020 
e soprattuto del d.l. n. 19/20, in Dir. Sic. Lav., 2020, 1, 123 ss. 

* Cfr., ad esempio, D. GaroFALO, Lavorare in sicurezza versus ri- 
presa delle attività produttive, in Mass. Giur. Lav., 2020, 2, 325 ss. 
38 V. M. Gatto, Covid-19, la Ue alza l'asticella delle tutele dei 
lavoratori, in Guida Lav., 2020, 27, 39 ss. 


SPECIALE COVID 


A 
N 
N 


(©) 
Cc 
S 
<q 
— 
| 
(1ir] 
(=) 





428 


L'art. 2087 c.c., d’altronde, pur contenendo un 
obbligo generale di adozione delle misure, tra le al- 
tre, idonee a garantire l’integrità fisica dei prestatori 
di lavoro, chiaramente non consente di identificare 
la sussistenza di una specifica fonte di responsabilità 
datoriale in presenza di un evento obiettivamente ec- 
cezionale quale quello al quale ci si è dovuti adeguare 
a partire dai primi mesi del 2020 e tuttavia, in linea 
con la giurisprudenza, la dottrina ne ha evidenziato la 
“funzione dinamica”, intesa come fonte di obbligo per 
l'imprenditore ad attivarsi in direzione di un'efficace e 
costante attività di prevenzione finalizzata alla costante 
individuazione delle misure più adeguate, in relazione 
alla peculiarità del lavoro, all'esperienza e alla tecnica. 

Secondo tale impostazione, dunque, pur pienamen- 
te applicandosi le disposizioni del d. lgs. n. 81/2008, 
che dettano specifici obblighi, delineando un percorso 
in virtù del quale al datore di lavoro è richiesto di pro- 
cedere alla valutazione dei rischi presenti nell’ambien- 
te di lavoro e all’individuazione delle corrispondenti 
misure di prevenzione, la questione dell’applicazione 
dell’art. 2087 c.c. sarebbe più ampia, sul presupposto 
dell’assenza, allo stato, di disposizioni che ne limitino 
espressamente la portata, in relazione al rispetto delle 
disposizioni di sicurezza introdotte nell’ordinamento 
dalla normativa emergenziale??. 

Tale tesi, invero, è avvalorata dalla copiosa produ- 
zione normativa in materia. 

Infatti, il legislatore, spinto dall’esigenza di indivi- 
duare meccanismi di protezione del lavoratore, senza 
tuttavia tenere conto, sotto tale profilo, della necessità 
di predisporre un idoneo bilanciamento tra diversi va- 
lori costituzionali e, in particolare, il diritto alla salute 
e quello dell'iniziativa economica privata, con l’art. 42 
del d.l. 17 marzo 2020, n. 18, convertito in]. 24 aprile 
2020, n. 27, ha di fatto disposto l’equiparazione tra i 
casi accertati di contagio da Covid-19 in occasione di 
lavoro e l’infortunio sul lavoro, creando enormi incer- 
tezze e preoccupazioni in ordine all’individuazione del 
quadro delle responsabilità ascrivibili in capo al datore 
di lavoro. 

Quindi, l’art. 2, comma 6, del d.p.c.m. 26 aprile 
2020, aveva imposto a tutte le imprese che non avesse- 
ro sospeso le proprie attività di osservare il Protocollo 
14 marzo 2020, come integrato il 24 aprile 2020, san- 
zionandola con la sospensione dell’attività, integrato 
poi, in ragione della natura amministrativa dell’atto 
era di fatto inapplicabile l’art. 1, commi 14 e 15 del 
d.l. 16 maggio 2020, n. 33, convertito in |. 14 luglio 
2020, n. 74, che ha stabilito che «il mancato rispetto 
dei contenuti dei protocolli o delle linee guida, regio- 
nali, o, in assenza, nazionali, di cui al comma 14 che 
non assicuri adeguati livelli di protezione determina la 


3° In argomento, E. GaMBACCIANI - L. LA PECCERELLA, Emer- 
genza Covid-19 e assicurazione infortuni: tutela piena per i lavora- 
tori ed esonero da responsabilità per i datori di lavoro in regola con 
le norme di sicurezza, in Mass. Giur. Lav., 2020, 315 ss. 


sospensione dell’attività fino al ripristino delle condi- 
zioni di sicurezza». 

Senonché, la previsione dell’art. 42 del d.l. 18/2020 
aveva creato non pochi problemi in ordine alla possi- 
bilità di apprestare la tutela Inail in fattispecie di sif- 
fatto contenuto. 


4. Rispetto dei Protocolli d'intesa ed esonero da 

responsabilità ex art. 2087 c.c. 

La questione sembra tuttavia definitivamente risol- 
ta a seguito della disposizione contenuta all’art. 29-bis 
della legge di conversione 5 giugno 2020, n. 40 del d.l. 
8 aprile 2020, n. 23°. 

La norma infatti, superando le incertezze deter- 
minate dalle frettolosa normazione emergenziale, pur 
correttamente affermando la sussistenza di responsa- 
bilità datoriale nelle ipotesi di contagio da Covid-19, 
ne limita e circoscrive gli ambiti, stabilendo adesso che 
«ai fini della tutela contro il rischio di contagio da Co- 
vid-19, i datori di lavoro pubblici e privati adempiono 
all'obbligo di cui all'articolo 2087 del codice civile me- 
diante l'applicazione delle prescrizioni contenute nel pro- 
tocollo condiviso di regolamentazione delle misure per il 
contrasto e il contenimento della diffusione del Covid-19 
negli ambienti di lavoro, sottoscritto il 24 aprile 2020 
tra il Governo e le parti sociali, e successive modificazioni 
e integrazioni, e negli altri protocolli e linee guida di cui 
all'articolo 1, comma 14, del d.l. 16 maggio 2020, n. 
33, nonché mediante l'adozione e il mantenimento del- 
le misure ivi previste. Qualora non trovino applicazione 
le predette prescrizioni, rilevano le misure contenute nei 
protocolli 0 accordi di settore stipulati dalle organizzazio- 
ni sindacali e datoriali comparativamente più rappresen- 
tative sul piano nazionale». 

La norma appare suggestiva e di un certo interesse 
in relazione all’apprezzabile tentativo, in parte riusci- 
to, di chiarire l'ambito delle responsabilità datoriali. 

Appare tuttavia inevitabile sia, la necessità di pre- 
disporre norme di coordinamento tra gli obblighi di 
valutazione dei rischi sanciti dal d. lgs. n. 81/2018, sia 
di chiarire meglio il rapporto tra la fonte legale e quella 
pattizia, assumendo adesso, il rispetto dei Protocolli 
d'intesa, valore decisivo ai fini dell'adempimento del 
dovere di sicurezza sancito dall’art. 2087 c.c., di cui la 
normativa prevenzionistica costituisce a questo pun- 
to solo particolare attuazione, senza tuttavia che dalla 
stessa sia in qualche modo desumibile una così estesa 
previsione. 

Resta inoltre irrisolto anche il nodo del dovere di 
collaborazione del lavoratore, rispetto al quale è inop- 
portunamente omesso ogni richiamo, valendo tuttavia 
ampiamente, quì, il richiamo sia a quanto in mate- 
ria previsto dallo stesso d. lgs. n. 81/2008, sia dalla 
contrattazione collettiva in ordine ai profili disciplina- 


4° Cfr., da ultimo, M. MARAZZA, L'art. 2087 c.c. nella pandemia 
Covid-19 (e oltre), in Riv. It. Lav., 2020, I, 271 ss. 


ri relativamente, ad esempio, al mancato utilizzo dei 
DPI“. 

Ciò che dunque, nel complesso, appare a questo 
punto necessaria è probabilmente anche una revisione 
dell’intera normativa a livello comunitario, che tenga 
necessariamente conto delle straordinarie trasforma- 
zioni imposte dalla legislazione emergenziale, anche 
allo scopo di fare definitivamente chiarezza in ordi- 
ne all’opportunità di predeterminare le modalità e i 
criteri di fissazione delle responsabilità e i suoi esatti 
confini, rispetto a quanto ivi previsto con riferimento 
alle modalità idonee a valutare i rischi in ambiente di 
lavoro e in relazione ai rapporti con la normativa pena- 
le e alla nozione di colpa generica” e anche allo scopo 
di scongiurare ambiti diversi di applicazione rispetto 
a categorie che rischiano di restare escluse dall'ambito 
di copertura della normativa in mancanza della previ- 
sione di norme di coordinamento con quanto previsto 


dal d. lgs. 23 febbraio 2000, n. 38‘. 


4! Si v. ad es. Cass., 5.1.2018, n. 146, in Riv. It. Lav., 2018, 2, II, 
251 ss., con nota di S. BATTISTELLI, Sui confini del debito di sicu- 
rezza: quale responsabilità del datore di lavoro?, secondo cui alla 
stregua dell’art. 2087 c.c. non è ipotizzabile a carico dell’impren- 
ditore un obbligo di sicurezza e prevenzione anche in relazione 
a condotte del dipendente che, pur non rientranti nella nozione 
di inopinabilità e abnormità, siano state poste in essere succes- 
sivamente al compimento della prestazione lavorativa richiesta, 
perché non rientranti nella suddetta prestazione e perché effet- 
tuate senza darne allo stesso preventiva comunicazione secondo 
le direttive impartite. Corollario di tale principio è che la parte 
datoriale non incorre nella responsabilità di cui alla norma codi- 
cistica per non avere fornito le attrezzature necessarie a tutelare 
l’integrità psico-fisica del lavoratore nello svolgimento della non 
prevista prestazione né per non avere esercitato il controllo sulla 
conseguente esecuzione nel rispetto dei paradigmi di sicurezza 
legislativamente richiesti. 

* In argomento, T. TrEU - A. PanDOLFO, Salute e responsabilità 
nei luoghi di lavoro, le modifiche nel decreto liquidità, in Guida 
Lav., 2020, 26, 12 ss.; 

4 Cfr. E. GaMBaCCIANI - L. LA PECCERELLA, Emergenza Co- 
vid-19..., cit., 323 s. 
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abstract 

The essay considers the acts provided for the Covid-19 
Emergency with particolar atention to the special rules 
for the social measures income sustain. In this perspective, 
evaluates as a good solution that adopted by some regional 
agreements regarding the use of public economics resourses 
because coherent with the purpose to concede the social 
measures to the employers and employees without incomes 
in case of suspension of labour relationship and reduction 
of working hours. 


keywords 
Social sustain measures — CIG in deroga — CoVid-19 
emergency causal — Conditions to access. 


abstract 

Il saggio ripercorre i diversi provvedimenti emergen- 
ziali emanati in occasione dell'emergenza da Covid-19 
riservando particolare attenzione alla disciplina speciale 
dettata per gli ammortizzatori sociali in deroga. In tale 
prospettiva, valuta positivamente la soluzione individua- 
ta da alcuni Accordi quadro regionali ai fini di un uso 
più razionale delle limitate risorse pubbliche e coerente 
con l'obiettivo di sostenere datori e lavoratori che non go- 
dono di altre tutele previste dal nostro ordinamento per 
i casi di sospensione e riduzione dell'orario di lavoro in 
costanza del rapporto. 


parole chiave 
Ammortizzatori sociali - CIG in deroga — Causale 


CoVid-19- Condizioni di accesso. 


* Il presente articolo costituisce, con aggiunta di note ed aggior- 
namenti legislativi, parte della Relazione su “Da/ D.L. 17 marzo 
2020 n. 18 (c.d. Decreto “Cura Italia”) al D.L. 8 aprile 2020, n. 23 
(c.d. Decreto “Liquidità”): le disposizioni per i lavoratori dipendenti 
e autonomi e le misure a sostegno delle imprese”, presentata il 27 
Aprile 2020 al Seminario Telematico su “L'emergenza Covid-19 e 
il rapporto di lavoro. Ammortizzatori sociali e misure di sostegno alle 
imprese al tempo della crisi”, organizzato presso il Dipartimento di 
Scienze Politiche — Università di Napoli “Federico II”. 


Brevi riflessioni sugli ammortizzatori sociali in deroga predisposti per la crisi 
socio-economica da CoVid-19° 


sommario 

1. La disciplina speciale per gli ammortizzatori sociali 
nei provvedimenti emergenziali per il CoVid-19. — 2. 
Trattamenti in deroga, “causale emergenza CoVid-19” 
e precisi limiti delle risorse finanziarie disponibili. — 3. 
CIG in deroga, presupposti di accesso definiti da al- 
cuni Accordi quadro regionali e rapporto con i tratta- 
menti straordinari di sostegno del reddito: interferenze 
e possibili soluzioni. 


1. La disciplina speciale per gli ammortizzatori 
sociali nei provvedimenti emergenziali per il 
CoVid-19 
L'emergenza sanitaria globale da CoVid-19 che 

ha interessato anche il nostro Paese, e che è tuttora in 
atto, ha nell’immediato spiegato profondi effetti anche 
sul piano giuslavoristico per la necessità di fare fronte 
alla quasi totale sospensione delle attività produttive 
ed al conseguente impatto economico sui lavoratori 
e sulle imprese. Immediata è stata la risposta del legi- 
slatore che, con il diffondersi dell'epidemia ed in os- 
sequio all’obiettivo di garantire misure di sostegno al 
reddito a tutti i lavoratori che avevano visto sospeso 
il proprio rapporto di lavoro, ha emanato, a distanza 
di poco tempo, il d.l. n. 9 del 2 marzo 2020, recante 
«Misure urgenti di sostegno per famiglie, lavoratori 
e imprese connesse all'emergenza epidemiologica da 
CoVid-19», con il quale agli artt. 13-17 sono state 
individuate misure speciali in materia di trattamenti 
ordinari di integrazione salariale, cassa integrazione in 
deroga e indennità per i lavoratori autonomi operan- 
ti nelle c.d. “zone rosse”; ed il d.l. n. 18 del 17 mar- 
zo 2020 (c.d. Decreto Cura Italia), con il quale detta 
disciplina speciale in tema di ammortizzatori sociale 
viene riconosciuta ai lavoratori di tutto il territorio na- 
zionale. 

Più nel dettaglio, il d.l. n. 18/2020, convertito con 
modificazioni dalla l. n. 27/2020 che ha assorbito an- 
che le previsioni indicate nel citato d.l. n. 9/2020, e 
successivamente novellato dal d.l. n. 34 del 19 maggio 
2020 (convertito con modificazioni dalla 1. n. 77 del 
17 luglio 2020) ed ancora da d.l. n. 52 del 16 giu- 
gno 2020, dispone all'art. 19 la possibilità, per i datori 


di lavoro rientranti nel campo di applicazione della 
CIGO o dei Fondi di solidarietà di cui agli artt. 26 ss. 
del d.lgs. n. 148/2015, di presentare domanda di con- 
cessione dei rispettivi trattamenti ordinari con la spe- 
cifica causale “emergenza CoVid-19” qualora abbiano 
sospeso o ridotto l’attività lavorativa «per eventi ricon- 
ducibili alla emergenza epidemiologica da CoVid-19» 
(comma 1). Garantendo, in ogni caso, l'informazione, 
la consultazione e l’esame congiunto con i soggetti sin- 
dacali previsto all’art. 14, d.lgs. n. 148/2015, seppure 
secondo un iter procedurale semplificato ed espletato 
per via telematica da attuarsi entro tre giorni a quello 
della richiesta (comma 2)', le suddette prestazioni ven- 
gono riconosciute ai lavoratori che già risultavano alle 
dipendenze dei datori richiedenti al 23 febbraio 2020, 
anche in assenza di un'anzianità di effettivo lavoro di 
almeno novanta giorni al momento della presentazio- 
ne della richiesta (come invece previsto nella generalità 
dei casi dall'art. 1, comma 2, del d.lgs. 148/2015) e, 
inizialmente, per la durata di 9 settimane (nel perio- 
do tra il 23 febbraio 2020 e il 31 agosto 2020 con 
l’aggiunta — per periodi non coincidenti — di ulteriori 
13 settimane per le imprese situate nelle già menzio- 
nate “zone rosse” come previsto dal d.l. n. 9/2020). 
Durata poi estesa a 18 settimane dagli ultimi decreti 
leggi citati, di cui 14 fruibili per periodi decorrenti 
dal 23 febbraio al 31 agosto 2020 (specificando che 
le ultime 5 potranno essere richieste a condizione che 
siano state effettivamente utilizzate le prime 9) ed ul- 
teriori 4 settimane fruibili per periodi decorrenti dal 1° 
settembre al 31 ottobre 2020, a condizione che vi sia 
capienza finanziaria ai sensi del nuovo art. 22-ter, ov- 
vero «anche per periodi decorrenti antecedentemente 
al 1° settembre 2020» per datori di lavoro che abbiano 
interamente fruito le 14 settimane?. 

Senza la necessità che le aziende forniscano alcuna 
prova in ordine alla transitorietà dell’evento né, tanto- 
meno, dimostrino la sussistenza del requisito di non 
imputabilità dell'evento stesso all'imprenditore o ai 
lavoratori come richiesto dall'art. 11 e 14 del d.lgs. 
n. 148/2015, tali prestazioni sono riconosciute, in so- 
stituzione, anche ai lavoratori aventi già in corso un 
trattamento di CIGS (ad esempio, per contratto di so- 
lidarietà o per riorganizzazione), oppure un assegno di 
solidarietà (cfr. artt. 20 e 21, d.l. n. 18/2020). 

Con riferimento all’assegno ordinario previsto dai 
citati Fondi di solidarietà, esso è stato riconosciuto in 
deroga e con specifici stanziamenti a carico del bilan- 
cio statale anche ai lavoratori dipendenti presso datori 
di lavoro iscritti al Fondo di integrazione salariale che 
occupano mediamente più di 5 dipendenti (ai quali 
è, invece, riconosciuto per legge solo l'assegno di soli- 
darietà di cui all’art. 31, d.lgs. n. 148/2015) in luogo 


* Tale previsione era stata abrogata in sede di conversione per poi 
essere reintrodotta con l’art. 68 del d.l. n. 34/2020. 

? Sul punto, cfr. l’art. 70-6is, 1. n. 77/2020 di conversione del d.l. 
n. 34/2020. 


dei 15 dipendenti richiesti in via generale dall’art. 29, 
comma 3, del d.lgs. 148/2015. Oltre a tale deroga ri- 
spetto alla disciplina ordinaria, viene disposta la man- 
cata necessità di applicare il tetto aziendale previsto 
per le prestazioni erogate dai suddetti Fondi in base al 
quale esse sono determinate in misura non superiore 
a dieci volte l'’ammontare dei contributi ordinari do- 
vuti dal datore di lavoro (commi 3 e 5). Ed ancora, 
in maniera più rilevante, viene disposta l'erogazione 
dell’assegno ordinario da parte tutti i Fondi discipli- 
nati dal Titolo II del d.lgs. n. 148/2015, compresi, 
quindi, quelli Bilaterali Alternativi per i settori dell’ar- 
tigianato e della somministrazione; ed i Fondi di cui 
all'art. 40, d.lgs. 148/2015, delle Provincie autonome 
di Trento e di Bolzano a cui sono soggetti i datori di 
lavoro appartenenti a settori, tipologie e classi dimen- 
sionali non rientranti nell’ambito di applicazione degli 
ammortizzatori sociali di cui al Titolo I; ovvero, che 
non abbiano costituito fondi di solidarietà bilaterali o 
fondi di solidarietà alternativi e che possono occupare 
anche fino a quindici dipendenti. 

Dubbi interpretativi sono sorti sulla lettura dell’art. 
19, comma 9, del d.l. 18/2020 circa il finanziamento 
di tali trattamenti di integrazione ordinaria e di ass. 
ordinario per “causale CoVid-19” in quanto dal testo 
della disposizione sembrava che tali misure fossero tut- 
te finanziate con specifiche risorse del bilancio dello 
Stato. 

Chiarendo l’esatta portata della copertura del fi- 
nanziamento statale, è intervenuto l’Inps con la cir- 
colare n. 47 del 28 marzo 2020, precisando che lo 
stanziamento — inizialmente fissato a 1.347,2 milioni 
di euro per l’anno 2020, ed ora aumentato a 11.599,1 
milioni — finanzia le prestazioni di sostegno al reddito 
in esame e la relativa contribuzione figurativa o corre- 
lata che non sarebbero state autorizzate nell’ordinario 
regime previsto dal d.lgs. n. 148/2015, ad esempio sia 
con riferimento al superamento dei limiti di fruizio- 
ne della CIGO/assegno ordinario, sia con riferimento 
alla nuova platea dell'assegno ordinario del FIS, per 
quel che riguarda i datori di lavoro iscritti al FIS che 
occupano mediamente più di 5 dipendenti, nonché 
con riferimento al superamento dei limiti finanziari 
posti dai rispettivi regolamenti per le aziende iscritte 
ai Fondi di solidarietà di cui all’articolo 26 del d.lgs. 
n. 148/2015”. 

Per le prestazioni di sostegno al reddito che rien- 
trano, quindi, nel regime ordinario la copertura degli 
oneri verrà assicurata a carico delle rispettive gestioni 


della CIGO e dei diversi Fondi di solidarietà, private 


® M. Marrucci, Ammortizzatori “emergenza Covid-19”: l'INPS 
completa il quadro delle istruzioni, in Guida Lav., 2020, 14 ss.; S. 
Rossi, // Fondo di integrazione salariale al tempo del Covid-19, in 
Lav. Giur., 2020, 471 ss. Sul finanziamento anche delle presta- 
zioni accessorie, S. CAFFIO, Questioni in tema di finanziamento (e) 
di prestazioni (accessorie) dei fondi di solidarietà bilaterali, in Lav. 
Giur., 2020, 488 ss. 
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per via eccezionale dei relativi contributi addiziona- 
li previsti dalla normativa vigente (di cui agli artt. 5, 
29, comma 8, e 33, comma 2, del d.lgs. 148/2015)‘, 
con la partecipazione delle risorse pubbliche per 
«l’erogazione delle prestazioni che fanno eccezione alle 
regole ordinarie e, nel caso dei Fondi, anche quelle che 
non trovano capienza nella disponibilità finanziaria ai 
sensi dell'articolo 35 del D.lgs. n. 148/2015»), da in- 
tendersi, quindi, tutte come in deroga alla normativa 
vigente. 

Importante da mettere in luce sin d’ora che tali pe- 
riodi di trattamento di CIGO e di assegno ordinario 
non sono conteggiati ai fini dei limiti di durata previsti 
dalla normativa vigente e sono neutralizzati ai fini del- 
le successive richieste (comma 3); di tal ché, le aziende 
che hanno esaurito le 18 settimane con causale “CO- 
VID-19 nazionale” possono eventualmente fare ricor- 
so alle prestazioni previste dalla normativa generale, 
qualora sussista disponibilità finanziaria nelle relative 
gestioni di appartenenza”; e, viceversa, le aziende che 
hanno raggiunto i limiti previsti dal d.lgs. n. 148 del 
2015, possono richiedere il trattamento CIGO/asse- 
gno ordinario con causale “Covid-19 nazionale” ”. 

Quanto, invece, ai datori di lavoro «per i quali non 
trovino applicazione le tutele previste dalle vigenti 
disposizioni in materia di sospensione o riduzione di 
orario, in costanza di rapporto di lavoro», l'art. 22, 
comma 1, d.l. n. 18/2020, ha consentito alle regioni e 
province autonome di riconoscere, per sospensioni di 
attività “in conseguenza dell'emergenza epidemiologi- 
ca da COVID-19” e previo accordo, concluso anche 
in via telematica, con le organizzazioni sindacali com- 
parativamente più rappresentative a livello nazionale, 
«trattamenti di cassa integrazione salariale in deroga» 
per la durata della sospensione del rapporto di lavoro 
e comunque per un periodo non superiore a 18 setti- 
mane fruibili secondo l’ordine di soddisfazione prima 
indicato. Come per tutti i trattamenti in deroga, an- 
che questi, vengono riconosciuti nel rispetto del limite 
delle risorse attribuite a ciascuna regione o provincia 
autonoma con uno o più decreti del Ministro del lavo- 
ro e delle politiche sociali, di concerto con il Ministro 
dell'economia e delle finanze, in sede di riparto del li- 
mite massimo inizialmente fissato a 3.293,2 milioni di 
euro per il 2020 previsto dal comma 8 ed ora aumen- 
tato a 4.936,1 milioni di euro. Dall’ambito suddetto 
l'art. 22, comma 1, esclude espressamente i lavoratori 
domestici (comma 2); mentre include (ove ricorra la 
circostanza di assenza di altre tutele) quelli agricoli, 
della pesca e del terzo settore, compresi gli enti reli- 


‘ Sulla questione dell'erogazione delle prestazioni anche ai datori 
non in regola con il versamento dei contributi, S. CAFFIO, Presta- 
zioni dei fondi di solidarietà bilaterali e inadempimento contributi- 
vo datoriale, in Lav. Giur., 2020, 483 ss. 

° Circolare INPS n. 47 del 28 marzo 2020. 

* Circolare INPS n. 84 del 10 luglio 2020. 

? Circolare INPS n. 47/2020, 3. 


giosi civilmente riconosciuti; donde poi l’inclusione, 
chiarita dal Ministero del Lavoro e dall’INPS*, anche 
dei «datori di lavoro che avendo accesso esclusivamen- 
te alla cassa integrazione guadagni straordinaria non 
possono accedere alla CIGO “CoVid-19” e “CoVid 
19 Nazionale”» °. 

Dopo questo primo periodo di applicazione della 
disciplina emergenziale degli ammortizzatori sociali 
qualche riflessione può essere avanzata, seppure con la 
dovuta cautela, non solo per le difficoltà interpretative 
che si riscontrano nell’esaminare diversi provvedimen- 
ti correlati tra loro e che derogano la disciplina ordi- 
naria dettata dal citato d.lgs. n. 148/2015, quanto poi 
non è possibile parlare ancora di conseguenze, visto 
che i costi e gli effetti di tale regolamentazione speciale 
potranno aversi solamente a bilancio; e, quindi, solo 
dopo l’effettiva ripresa delle attività produttive avviata 
dal 18 maggio 2020. 

Sono qui, tuttavia, sufficienti tali richiami norma- 
tivi per comprendere che gli obiettivi indicati risulta- 
vano sin dall'inizio nobili, ma troppo ampi rispetto 
alle risorse finanziarie disponibili e che proprio tale 
limite economico avrebbe potuto indirizzare il legisla- 
tore verso tecniche di intervento in parte diverse e nel 
rispetto dell’obiettivo prefissato di circoscrivere la pla- 
tea dei beneficiari dei trattamenti in deroga solamente 
a coloro che non usufruivano di altre «tutele previste 
dalle vigenti disposizioni in materia di sospensione o 
riduzione di orario, in costanza di rapporto di lavoro» 
e che al 23 febbraio 2020 '’ — risultando pienamente 
“in forza” — avessero visto sospeso o ridotto il proprio 
orario di lavoro a causa della sopravvenuta emergenza. 

I dati di questi ultimi mesi hanno evidenziato come 
proprio questa misura sia stata ricca di problematiche 
tanto che all'avvio della seconda fase dell'emergenza 
la maggioranza dei richiedenti la Cassa in deroga non 
avevano ancora visto soddisfatta la propria istanza. E 
tale ritardo — unito ad un'atmosfera di grande incer- 
tezza — risulta accertato anche al momento in cui si 
scrive per cui sembra importante riflettere sulla esatta 
collocazione nel nostro ordinamento di tale istituto a 
cui bisogna ricorrere con cautela perché è una misura 


8 Così, Circolare INPS n. 47 del 2020; Circolare Ministero del 
Lavoro e delle Politiche Sociali — 08 aprile 2020, n. 8. 

° Sul Punto, C. CArcHIO, Gli ammortizzatori sociali alla pro- 
va dell'emergenza Covid-19: un'ennesima conferma, in Lav. 
Giur., 2020, 5, 462. In argomento, per prime osservazioni, G. 
PIGLIALARMI, S. SPATTINI, Ammortizzatori sociali: misure spe- 
ciali per eventi legati all'emergenza del COVID-19, in Boll. spec. 
ADAPT; 2020, n. 3; I. Arvino, Tutela del lavoro e emergenza da 
COVID-19. Decreto legge “Cura Italia”. strumenti di sostegno del 
reddito e delle esigenze di assistenza dei lavoratori subordinati e au- 
tonomi, in Treccani, 30 marzo 2020; M. MarruccI, Covid-19 e 
ammortizzatori sociali per il territorio nazionale. Prime annotazio- 
ni, in giustiziacivile.com, 1° aprile 2020. 

'° Riferimento temporale quest'ultimo poi esteso al 25 marzo 
2020 dal d.l. n. 34/2020 con l’espressa indicazione dei soggetti 
beneficiari circoscritta «limitatamente ai dipendenti già in forza 
alla data del 25 marzo 2020» (art. 70, comma ], lett. b). 


a totale carico della fiscalità generale e in quanto tale 
potrebbe favorire abusi od assistenzialismi a danno di 
lavoratori ed imprese che non possono accedere ad al- 
tre tutele e che rischiano di non ricevere tali prestazio- 
ni per il superamento delle risorse stanziate!'. 


2. Trattamenti in deroga, "causale emergenza 
CoVid-19" e precisi limiti delle risorse finanziarie 
disponibili 
Come è noto, la Cassa integrazione in deroga è un 

istituto che ha visto la sua origine con il d.l. 30 gen- 

naio 1976, n. 9, convertito con modificazioni dalla 

I. 29 marzo 1976, n. 62, anche se ha avuto una sua 

affermazione a partire dal 2004, ma in maniera più 

incisiva nel 2008 (con il d.l. 29 novembre 2008, n. 

185, conv. in 1. 28 gennaio 2009, n. 2, e poi ancora 

con la 1. 2 dicembre 2009, n. 191) quando il legisla- 

tore ha previsto la facoltà del Ministro del lavoro, di 

concerto con il Min. dell'Economia, di disporre con 

Decreto in deroga l'estensione dei trattamenti integra- 

tivi salariali oltre il loro campo di applicazione (c.d. 

ammortizzatori estesi), oppure l'aumento della durata 

massima prevista dai trattamenti di disoccupazione o 

i trattamenti previsti dalla l. n. 223/1991 (c.d. am- 

mortizzatori riadattati)!?. La carenza di risorse finan- 

ziarie ha indotto il Governo a coinvolgere le Regioni 
tramite l'accordo del 12 febbraio 2009. I trattamenti 
vengono quindi concessi sulla base di accordi regiona- 

li tra Regioni, sindacati e datori, recepiti poi in sede 

governativa. Questa disciplina, prorogata al 2010, e 

poi al 2011 ed ancora al 2012, è stata novellata dalla 

I. n. 92 del 2012 e, da ultimo, dal d.lgs. n. 148 del 

2015 nella prospettiva di limitare il ricorso a tale am- 

mortizzatore sociale in quanto interamente finanziato 

dalla collettività. Si è quindi intervenuti disponendo 
prima l'estensione per il quadriennio 2013-2016 degli 
ammortizzatori in deroga previsti dall'art. 33, comma 

21, 1. n. 183/2011, riguardanti i soli trattamenti CIG 

e mobilità in deroga alla normativa vigente'!*. Con il 


"' Critico sul punto, D. GaroraLo, La dottrina giuslavorista alla 
prova del Covid-19: la nuova questione sociale, in Lav. Giur., 2020, 
5, specie 430, 

°° E. SANTONI, Ammortizzatori sociali in deroga e canale bilaterale, 
in Dir. Merc. Lav., 2010, 5 ss. 

'#° Ampiamente, D. GaroFALO, La tutela della disoccupazione tra 
sostegno al reddito e incentivo alla ricollocazione, in M. PERSIANI, 
F. CARINCI (diretto da), Trattato di diritto del lavoro, in M. BROL- 
Lo (a cura di), Il mercato del lavoro, Padova, 2012, vol. VI, specie 
779 ss. e 786 s. In argomento, S. SPATTINI, La mini-riforma degli 
ammortizzatori nel c.d. Pacchetto anti-crisi. Primo commento al 
decreto legge 29 novembre 2008, n. 185, in Bollettino Adapt, 2008, 
38; M. BARBIERI, Ammortizzatori sociali in deroga. Riflessioni a 
partire dal caso della Puglia, in P. Curzio (a cura di), Ammortiz- 
zatori sociali. Regole, deroghe, prospettive, Padova, 2009, 87 ss.; D. 
Garorato, Gli ammortizzatori sociali in deroga, Milano, 2010, 
87 ss.; M. BARBIERI, Ammortizzatori in deroga e modelli di welfa- 
re negli accordi Stato Regioni e Regioni-parti sociali, in Riv. Giur. 
Lav., 2011, 2, I, 393; M. MIscioNE, Gli ammortizzatori sociali in 
deroga decentrati (federalismo previdenziale), in Lav. Giur., 2011, 


d.lgs. n. 148/2015 si conferma poi il 2016 quale limite 
temporale per i trattamenti di integrazione salariale e 
di mobilità concessi dalle Regioni e Province autono- 
me e si estende al 2018-2019 la possibilità di ottenere 
in deroga il trattamento di integrazione straordinaria 
entro i limiti espressamente previsti all'art. 21, comma 
4, e 22-bis, «qualora all'esito del programma di crisi 
aziendale...sussistano concrete prospettive di rapida 
cessione dell’azienda e di un conseguente riassorbi- 
mento occupazionale». 

L’improvvisa emergenza socio-sanitaria ha indot- 
to il legislatore a ricorrere nuovamente a tale istituto 
per estendere i trattamenti ordinari (CIGO e assegno 
ordinario) previsti dal d.lgs. n. 148/2015, e riadatta- 
ti dai provvedimenti emergenziali, ai lavoratori non 
aventi diritto perché, come detto, dipendenti da im- 
prese escluse dai rispettivi campi di applicazione o, per 
quanto riguarda i Fondi di integrazione salariale, con 
requisito dimensionale inferiore ai 15. 

Come è ampiamente noto, la realizzazione di tale 
obiettivo ha avuto notevoli ritardi. 

E le motivazioni di questo ritardo sono state colle- 
gate all’iter burocratico di richiesta della Cassa in de- 
roga, parecchio articolato e maggiormente complesso 
per aziende che hanno sedi ubicate in cinque diverse 
regioni'*. 

Il rallentamento della procedura è stato attribuito 
allo specifico passaggio del decreto di autorizzazione 
dalle Regioni alle rispettive sedi Inps e per tale mo- 
tivo il citato d.l. n. 34/2020, inserendo il nuovo art. 
22-quater al d.l. n. 18/2020, è intervenuto anche su 
tale profilo accelerando la procedura che è stata defini- 
ta in due modalità: richiesta diretta all'INPS per i da- 
tori che hanno già usufruito del trattamento in deroga 
e chiedono una proroga; procedura ordinaria di cui 
all'art. 22 per i datori che a partire dal 25 marzo 2020 
fanno per la prima volta richiesta di Cassa in deroga. 

Considerato, tuttavia, che a marzo del 2020 molte 
Regioni avevano già siglato l'Accordo sulla Cassa in 
deroga'’ — agendo, quindi, tempestivamente su con- 
dizioni e requisiti di accesso — le cause di un tale ritar- 
do potrebbero, forse, essere connesse anche alla mole 
delle richieste pervenutesi in questo periodo, notevol- 
mente aumentata pure perché, rispetto ai potenziali 





545 ss.; In., La Cassa integrazione dopo il Jobs Act, in Dir. prat. 
lav., 2016, 15, 921 ss.; S. Buoso, Uso e abuso della cassa integra- 
zione in deroga, in Dir. Rel. Ind., 2016, 503 ss. 

!* Sul punto, C. CaRcHIO, Gli ammortizzatori sociali alla prova 
dell'emergenza Covid-19, cit., che rileva come «alla data del 4 apri- 
le 2020 ben 10 Regioni non avevano ancora attivato le procedure 
necessarie per la presentazione in via telematica delle domande di 
CIGD, con gli inevitabili ritardi sui tempi di liquidazione delle 
prestazioni e le conseguenti ricadute di natura sociale»; cfr. F. 
BARBIERI, Cassa integrazione, l'allarme dei consulenti del lavoro: 
“Bene l’intesa con Abi, ma ancora tanta burocrazia per avere i pa- 
gamenti entro il 15 aprile”, in ilSole24 ore, 31 marzo 2020. 

'5 Consultabili in bollettinoadapt.it, Covid-19 — Accordi regionali 
cassa integrazione in deroga. 
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beneficiari (datori per cui non trovino applicazione 
altre tutele), è stato reso possibile l’accesso anche ai la- 
voratori che, non rientranti nel campo di applicazione 
della CIGO, nel febbraio del 2020 erano già percettori 
di trattamenti straordinari di sostegno del reddito, an- 
che mediante un contratto di solidarietà'°, ed ancora — 
«in considerazione della eccezionale sospensione delle 
attività industriali e commerciali disposta allo scopo 
di contrastare e contenere il diffondersi del contagio» 
— «riconosciuta anche in favore di lavoratori che sia- 
no tuttora alle dipendenze di imprese fallite, benché 
sospesi »'”. 

Spontanea diviene allora un'ulteriore riflessione at- 
tinente all’area di operatività di tale strumento delimi- 
tata — seppure in maniera generica — già dal d.l. n. 18 
del 2020 da presupposti oggettivi e soggettivi poi con- 
fermati — ed in alcuni casi maggiormente circoscritti 
— dagli Accordi quadro regionali di cui meglio si dirà. 

L'art. 22 del citato d.l. n. 18 dispone, come vi- 
sto, la concessione di trattamenti di cassa integrazio- 
ne salariale in deroga per la durata della riduzione o 
sospensione del rapporto di lavoro «in conseguenza 
dell'emergenza epidemiologica da COVID-19» a fa- 
vore di datori di lavoro «per i quali non trovino ap- 
plicazione le tutele previste dalle vigenti disposizioni 
in materia di sospensione o riduzione di orario, in co- 
stanza di rapporto di lavoro». Dal canto suo, e secon- 
do quanto espressamente previsto dall'art. 56, comma 
1, del d.l. n. 18/2020, «l'epidemia da COVID-19 è 
formalmente riconosciuta come evento eccezionale e 
di grave turbamento dell'economia», e vale indistin- 
tamente per tutte le imprese anche quelle di piccole o 
grandissime dimensioni che non rientrano nel campo 
di applicazione degli ordinari strumenti di integrazio- 
ne del reddito. 

Secondo, quindi, detta regolamentazione dei trat- 
tamenti in deroga, la causale ed il trattamento conces- 
so in deroga sono i medesimi dei relativi trattamenti 
ordinari di cui all’art. 19, disposti per far fronte ad 
eventi esogeni, non imputabili al datore di lavoro, con 
il limite delle risorse finanziarie stanziate che è defi- 
nito per via legale, e ripartito tra le varie Regioni, su- 
perato il quale non è resa possibile la concessione di 
altri trattamenti. Detto altrimenti, mentre per i Fondi 
di solidarietà e per il Fondo di integrazione salariale 
l'estensione dell’assegno ordinario anche ai datori che 
avevano già in corso un assegno di solidarietà è mag- 
giormente comprensibile — in quanto l’alternativa a 
tale misura sarebbe l’assegno straordinario che presup- 
pone, a sua volta, l’estinzione del rapporto di lavoro!* 


‘6 Circolare n. 47 del 2020. 

‘7 Circolare del Ministero del lavoro n. 8 del 2020. 

!* Sulla disciplina dei fondi di solidarietà, cfr., tra i tanti, G. St- 
cIiLLò Massara, Ammortizzatori sociali di fonte collettiva e fondi 
di solidarietà nella riforma del welfare, Padova, 2008; Ip., Le tutele 
previdenziali in costanza di rapporto di lavoro, in A. VALLEBONA (a 
cura di), La riforma del lavoro 2012, Torino, 2012; D. GaroFALO, 


— quella della CIGO, ed a maggior ragione, della CIG 
in deroga anche ai lavoratori che già usufruivano della 
CIGS o del contratto di solidarietà, oppure che erano 
già coinvolti in crisi strutturali, avrebbe potuto essere 
evitata. 

Proprio tali situazioni sollevano qualche interro- 
gativo in quanto sono riferite ad imprese che hanno 
già richiesto la CIGS secondo l'iter previsto dal d.lgs. 
n. 148/2015 e quindi per la diversa causale indicata 
all’art. 21 di crisi aziendale di natura endogena, già 
accertata anche in fase di consultazione sindacale e, 
talvolta, in attesa della sola attestazione amministrati- 
va; oppure che, avendo proseguito l’attività aziendale 
dopo la dichiarazione di fallimento, poi sospesa per 
l'emergenza, possono ricorrere alla CIGS"°. 

Seppure aggravata dall'emergenza, la situazione 
dei lavoratori di tali aziende è notevolmente diversa 
da quelli che allo scoppio dell'emergenza risultavano 
pienamente attivi. E tale differenza andrebbe presa in 
considerazione anche per gli altri casi — pure esamina- 
ti nella circolare INPS n. 47/2020 — di “sostituzione” 
dei trattamenti di CIGO ed Assegno ordinario già an- 
che autorizzati, o richiesti e non ancora definiti, con 
gli analoghi trattamenti ordinari previsti dall'art. 19 
per “causale CoVid” in cui la sospensione o riduzione 
dell’orario di lavoro sia avvenuta, od avvenga, per mo- 
tivi non connessi al CoVid-19. 





La tutela della disoccupazione tra sostegno al reddito e incentivo alla 
ricollocazione, in M. PERSIANI, F. CARINCI (diretto da), Trattato 
di diritto del Lavoro, cit., specie 875 ss.; M. MIScIONE (a cura 
di), Commentario alla riforma Fornero, Milano, 2012, 166 ss.; M. 
SquegLIA, Previdenza contrattuale e fondi di solidarietà bilaterali, 
in Dir. Rel. Ind., 2012, 628 ss.; S. RENGA, Bilateralità e sostegno 
del reddito tra autonomia ed eteronomia, Padova, 2013; A. TuRSI, 
I fondi di solidarietà bilaterali, in M. CineLLI, G. FERRARO e O. 
MAZZOTTA (a cura di), // nuovo mercato del lavoro dalla riforma 
Fornero alla legge di stabilità 2013, Torino, 2013, 475 ss., L. Lo- 
REA, Ammortizzatori sociali e canale bilaterale: i fondi di solidarietà 
tra vecchi e nuovi modelli normativi, in Dir. Merc. Lav., 2013, 375 
ss; S. GIUBBONI, / fondi bilaterali di solidarietà nel prisma della 
riforma degli ammortizzatori sociali, in Dir. Rel. Ind., 2014, 715 
ss.; L. VENDITTI, Gli ammortizzatori “privati”, in E. BALLETTI, 
D. Garorato (a cura di), La riforma della Cassa Integrazione nel 
Jobs Act, Bari, 2016, 256 ss.; G. SiciLLò Massara, / fondi di soli- 
darietà bilaterali: il regime delle prestazioni, in P. STANZIONE, M. 
Proto, P. MATERA (a cura di), Roma, 2017, 153 ss. 

!9 In proposito, per l’accesso alla CIGS secondo le regole comuni 
anche alle imprese soggette a procedura concorsuale con conti- 
nuazione dell’esercizio dell'impresa, M. MAGNANI, Crisi d’im- 
presa tra diritto del lavoro e mercato, in WP C.S.D.L.E. “Massimo 
D’Antona”.IT-348/2017, 17, nt. 32, ove richiama la Circolare mi- 
nisteriale 22 gennaio 2016, n. 1 e 26 luglio 2016, n. 24 (quest'ul- 
tima con specifico riferimento alle imprese fallite, con esercizio 
provvisorio volto alla cessione di attività e in concordato con 
continuità aziendale); e, per la disciplina della CIGS in caso di 
amministrazione straordinaria, D. GaroFALO, La riforma della 
cigs, in E. BALLETTI, D. GarOrALO (a cura di), La riforma della 
Cassa Integrazione Guadagni nel Jobs Act 2, Bari, 2016, 80. 


3. CIG in deroga, presupposti di accesso definiti da 
alcuni Accordi quadro regionali e rapporto con i 
trattamenti straordinari di sostegno del reddito: 
interferenze e possibili soluzioni 
Come è ben chiaro, l'emergenza CoVid-19 è un 

evento che nel nostro ordinamento si è aggiunto a si- 

tuazioni di difficoltà aziendali preesistenti alle quali si 

era già fatto fronte con il ricorso ad altri strumenti di 

gestione di crisi facendo emergere altre problematiche 

di tale situazione eccezionale e piuttosto complessa; da 

un lato, l'esigenza di sostenere lavoratori ed imprese 

privi dei trattamenti ordinari di integrazione del red- 

dito; dall’altro lato, la necessità di sostenere imprese e 

lavoratori che già in crisi e destinatari di altre misure di 

sostegno del reddito hanno dovuto sospendere il pro- 

gramma di riorganizzazione. 

A ciò si aggiunge la constatazione della scarsità 
delle risorse economiche che rischiava e rischia di la- 
sciare senza reddito lavoratori che risultavano i primi 
destinatari degli interventi in deroga perché privi di 
altre tutele e che erano pienamente attivi al piombare 
dell'emergenza. 

Tale dato di fatto ha indotto alcune Regioni a con- 
cedere la CIG in Deroga «solo se» non si possono «fru- 
ire in concreto degli ammortizzatori ordinari previsti 
dal D.Lgs. 148/2015, (CIGO, CIGS, FIS e Fondi di 
Solidarietà Bilaterale per i datori di lavoro con più di 
cinque lavoratori dipendenti, di settore, ecc.) perché 
ne hanno già fruito nei limiti massimi previsti, ovve- 
ro siano state esaurite le risorse previste dai medesimi 
fondi»; specificando, tra l’altro, come presupposto di 
accesso la riconducibilità della sospensione dell’attivi- 
tà lavorativa o riduzione dell’orario di lavoro ad «una 
specifica situazione di crisi che trovi la propria origine 
nell'attuale, complessa, emergenza sanitaria»’°. Altre 
Regioni, richiamano letteralmente il testo dell’art. 22, 
d.l. n. 18/2020, per escludere dall'ambito di appli- 
cazione della CIG in deroga — in maniera generica e 
senza un'ulteriore specificazione — i datori per i quali 
«non trovano applicazione le tutele previste in mate- 
ria di ammortizzatori sociali in costanza di rapporto 
di lavoro previste dal d.lgs. n. 148/2015», indicando, 
però, quale condizione di acceso all’intervento in de- 
roga la presenza di «effetti reali dell'emergenza», op- 
pure «limitatamente» i «casi di accertato pregiudizio 
in conseguenza dei provvedimenti connessi all’emer- 
genza epidemiologica dal COVID-19»°!. Sulla base, 
quindi, di un’interpretazione letterale del disposto 
normativo di cui all’art. 22, d.l. 18/2020, più volte 


2° Accordo quadro per l’accesso alla cassa integrazione guadagni 
in deroga — Regione Calabria del 30 marzo 2020. In tale sen- 
so anche Accordo quadro Lombardia 20 marzo 2020; Accordo 
Regione Basilicata 31 marzo 2020; Accordo Regione Marche 20 
marzo 2020; Accordi Regione Veneto 10 marzo e 17 marzo 2020. 
2! Accordo quadro per il riconoscimento dei trattamenti di cassa 
integrazione salariale in deroga — Regione Campania 19 marzo 
2020, 1s. 


citato, che riconosce i trattamenti in deroga ai lavo- 
ratori che non godono di altre «tutele previste dalle 
vigenti disposizioni in materia di sospensione o 
riduzione di orario, in costanza di rapporto di lavoro», 
si è delimitato maggiormente il campo di applicazione 
della CIGD rispetto a quello indicato dalla Circolare 
INPS n. 47/2020 e Circolare Ministeriale n. 8/2020 
privilegiando il canale ordinario degli ammortizzatori 
sociali di cui al Titolo I e II del d.lgs. n. 148 del 2015 
ed indicando la soluzione del trattamento in deroga 
“solo” per coloro che non possono accedervi o per su- 
peramento dei limiti massimi previsti, oppure perché 
non sono in possesso dei requisiti soggettivi ed ogget- 
tivi, od ancora perché che hanno esaurito i periodi di 
godimento di tali interventi ordinari e straordinari. 
Una tale soluzione, intrapresa soltanto da alcu- 
ne Regioni”’, nel chiaro intento di utilizzare nella 
maniera più efficiente le limitate risorse pubbliche 
e favorire i lavoratori che effettivamente non posso- 
no accedere ad altre misure di sostegno del reddito, 
potrebbe a ben vedere essere applicata anche al citato 
meccanismo di tutela previsto dall'art. 20 del d.l. n. 
18/2020. In questi casi, infatti, il trattamento CIGS 
ed i contratti di solidarietà non solo sono già in corso, 
quanto poi — e forse a maggior ragione — la causale 
della sospensione/riduzione dell’orario di lavoro non 
è riconducibile al Covid-19; bensì a crisi preesistenti 
e già accertate anche per via sindacale. Sicuramente 
anche l'imprenditore con dipendenti in CIGS ed in 
piena fase di ristrutturazione ha dovuto subire passi- 
vamente gli effetti dell'epidemia senza poter, quanto 
meno, attuare il programma di ristrutturazione come 
approvato con i sindacati. Ma è anche vero che in un 
contesto normativo speciale in cui sono state deroga- 
te svariate disposizioni della disciplina ordinaria per 
far fronte ad un evento eccezionale, ulteriori deroghe 
potevano essere previste anche per tali casi — quale per 
esempio la sospensione del programma di crisi per la 
durata dell’interruzione dell’attività senza interruzione 
del trattamento straordinario — evitando con ciò non 
solo un ulteriore appesantimento dell'iter burocratico 
dovuto alla necessaria domanda da inoltrare all'INPS 


?° Cfr., per una diversa soluzione, Accordo quadro Regione 
Abruzzo 30 marzo 2020, 4; Accordo Regione Friuli Venezia 
Giulia 25 marzo 2020; Accordo Regione Lazio 24 marzo 2020; 
Accordo Regione Liguria marzo 2020; Accordo Molise 25 marzo 
2020; Accordo Regione Piemonte 26 marzo 2020; Accordo Pro- 
vincia autonoma Bolzano 31 marzo 2020 e Accordo Provincia 
autonoma di Trento (in questi casi per l’accesso alle prestazioni 
dei Fondi territoriali in applicazione della CIGD di cui all’art. 
22 del d.l. n. 18/2020); Accordo Regione Puglia 20 marzo 2020; 
Accordo Regione Sardegna 26 marzo 2020; Accordo Regione Si- 
cilia 25 marzo 2020; Accordo Regione Toscana 18 marzo 2020; 
Accordo Regione Umbria 23 marzo 2020; Accordo Regione au- 
tonoma Valle D’Aosta 27 marzo 2020; ove, salva qualche ecce- 
zione, è prevista la concessione della CIGD qualora non trovino 
applicazione le tutele previste dal d.lgs. n. 148/2015 (CIGO, FIS 
e Fondi di solidarietà), nonché i diversi ammortizzatori sociali 
indicati agli artt. 19, 20 e 21 del d.l. 17 marzo 2020, n. 18. 
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con specifica “causale COVID-19 nazionale — sospen- 
sione CIGS”, ma soprattutto l’utilizzo di risorse anche 
pubbliche per sostenere magari situazioni aziendali 
non più sostenibili. 

Vista l’estensione della durata di tutti i trattamenti 
a 18 mesi, appare importante riflettere sulla percor- 
ribilità di altre possibili soluzioni che mantengano 
distinte le svariate situazioni nella prospettiva di bi- 
lanciamento tra esigenza di tutela dei lavoratori che 
non godono di altre misure di sostegno del reddito, 
prevenzione di crisi di aziende che erano pienamente 
in bonis e gestione di crisi aziendali che al verificarsi 
della pandemia erano già di carattere strutturale. 

Seguendo tale direzione, ed in considerazione an- 
che delle effettive prospettive future di recupero dell’e- 
quilibrio economico di imprese che già erano o sono 
in crisi, fondamentale diviene il ruolo della parte sin- 
dacale chiamata anche qui a confrontarsi con la parte 
datoriale ed anche con le Regioni per la definizione 
dei destinatari dei trattamenti ordinari ed in deroga e 
per la verifica della effettiva causale CoVid-19, onde 
evitare un ricorso abusivo da parte di imprenditori che 
provvedono «ad una sospensione dell’attività lavora- 
tiva pur in assenza di ragioni strettamente attinenti 
alla situazione emergenziale»??, oppure hanno già in 
corso un programma di ristrutturazione o comunque 
avviata una procedura di licenziamento collettivo, o 
di fallimento, in cui, si dovrebbe consentire l’accesso 
alla CIGS, anche per coloro che già hanno un con- 
tratto di solidarietà. Una normativa eccessivamente 
largheggiante potrebbe rappresentare uno strumento 
nelle mani di imprenditori che hanno poco o nulla 
da perdere non solo se chiedono la sospensione e so- 
stituzione della CIGS in corso con la CIGO-CoVid, 
ma soprattutto se accedono ai trattamenti in deroga in 
quanto per tutti questi casi sono state stanziate risor- 
se pubbliche che hanno limiti finanziari ben precisi, 
superati i quali non si potranno emettere altri prov- 
vedimenti; il tutto a danno di lavoratori che, privi di 
altre misure di sostegno del reddito, rischiano di non 
accedere alle tutele predisposte per loro. 


2 C. CarcHIO, Gli ammortizzatori sociali alla prova dell'emergen- 


za Covid-19, cit., 459-461. 


